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AVANT-PROPOS DE LA 14E ÉDITION (2024)




Intervenant quatre-vingt-dix ans après la publication de la 1re édition des Grands arrêts de la jurisprudence civile par Henri Capitant et soixante ans après que son œuvre eut été poursuivie par les doyens Léon Julliot de La Morandière et Alex Weill, la parution de cette 14e édition témoigne tout à la fois de la pertinence de l’intuition pédagogique qui animait le promoteur de cette entreprise et de la qualité de l’œuvre accomplie par ces grands maîtres du droit civil. Aussi bien, les auteurs de la présente édition, désireux de témoigner leur attachement à leurs prédécesseurs ainsi que leur fidélité à l’esprit et à la méthode qui les ont inspirés, ont-ils tenu à maintenir le texte par lequel Henri Capitant préfaçait la 1re édition (1934) ainsi que l’avant-propos pour la 4e édition (1964) dont les signataires étaient les doyens Léon Julliot de La Morandière et Alex Weill. La réédition par les éditions Dalloz, à l’occasion de ce quatre-vingt-dixième anniversaire, de la 1re édition de cet ouvrage, précédée de la belle et substantielle préface du Haut conseiller Xavier Prétot, est, au demeurant, de nature à permettre aux lecteurs de prendre pleinement conscience de ce que celui-ci constitue l’ancêtre de tous les recueils de grands arrêts et qu’il appartient par là même un peu au patrimoine juridique français. En charge de cet ouvrage depuis respectivement cinquante et quarante ans, François Terré et Yves Lequette sont heureux que François Chénedé, dont le champ de compétence embrasse l’ensemble du droit civil et au-delà, ait accepté de se joindre à eux, assurant ainsi sa pérennité.

Forts de la tradition dans laquelle ils s’inscrivent mais aussi conscients de ce qu’un ouvrage, si prestigieux soit-il, ne peut se maintenir qu’au prix d’un constant rajeunissement, les auteurs ont poursuivi à l’occasion de cette 14e édition l’importante refonte entreprise dans les éditions précédentes.

En la forme, tout d’abord. La nouvelle présentation typographique voulue par l’éditeur afin d’améliorer la lisibilité de l’ouvrage, ayant conduit à une augmentation sensible de son volume, la partition en deux tomes réalisée lors de la 11e édition a été maintenue. D’où un plan renouvelé qui cherche à concilier impératifs pédagogiques et exigences scientifiques. Le premier volume réunit la totalité des matières étudiées, d’une université à l’autre, en licence 1 : introduction, mais aussi droit des personnes, droit de la famille et droit des biens. S’y ajoutent le droit des régimes matrimoniaux et celui des successions et des libéralités. Quoique ces matières ne soient le plus souvent étudiées qu’en master 1, il a paru opportun de les regrouper avec les précédentes car, situées au confluent du droit de la famille et du droit du patrimoine, elles en sont le prolongement naturel. Centré sur le droit des obligations, le second volume rassemble la théorie générale (acte juridique, responsabilité, quasi-contrats, régime) ainsi que les disciplines qui, évoluant dans son orbite, contribuent directement à son renouvellement : contrats spéciaux, droit des sûretés. Il correspond aux matières généralement enseignées en licence 2 et en licence 3. Sans que cela ait été déterminant dans la démarche des auteurs, il convient de relever qu’il y a là un certain retour aux sources, la progression d’ensemble de l’ouvrage recoupant, désormais, très largement le plan du Code civil. Afin de rendre plus aisée la lecture des observations, celles-ci ont été scindées en paragraphes et des titres ont été donnés aux principales divisions. Cette numérotation a également permis d’affiner les renvois internes à l’ouvrage et de développer l’index alphabétique.

Au fond, le travail de renouvellement a été poursuivi. Si l’on excepte la refonte réalisée à l’occasion de la 9e édition (71 décisions nouvelles, 78 supprimées), il a été procédé à l’occasion de cette 14e édition aux changements parmi les plus importants qu’ait eus à connaître cet ouvrage depuis sa parution.

À la différence de disciplines presque totalement jurisprudentielles tels, au moins dans leurs débuts, le droit administratif et le droit international privé, le droit civil est d’abord tributaire de son Code. Constitution civile de la France, il énonce les principes autour desquels s’est structurée la société fançaise. Mais, charte de vie fondamentale des Français, le Code n’est, comme tout œuvre humaine, pas exempt d’imperfections : obscurités, lacunes et obsolescences s’y sont fait jour au fil du temps, nécessitant l’intervention du juge. Important, le rôle de celui-ci n’en est pas moins resté second, en sorte que, conçu à l’origine comme « une annexe du cours de droit civil », cet ouvrage reste le complément naturel du Code. D’où le choix d’un plan thématique et non celui d’un classement chronologique de décisions édifiant pierre par pierre, à partir de rien, une construction nouvelle. À l’intérieur de chacun de ces thèmes, la reproduction des principales décisions ayant marqué l’histoire du droit civil français, parfois sous forme de séries lorsque la question l’exige, accompagnées de commentaires montrant les forces économiques et sociales en action ainsi que les interactions de la jurisprudence avec la législation et la doctrine, permet aux lecteurs de mieux comprendre comment le Code civil a permis à la société française de traverser deux siècles à l’histoire tourmentée. 

Dans cette 14e édition, les matières principales du tome 2, à savoir le droit des contrats et le droit de la responsabilité civile, n’ont pas connu le même sort. Le premier a fait l’objet d’une réforme d’ensemble par l’ordonnance du 10 février 2016, qui, pour l’essentiel, a entériné les solutions jurisprudentielles, et notamment celles qui étaient recensées dans ce recueil. S’il faudra encore attendre un peu pour voir fleurir les grands arrêts rendus en application de ce nouveau droit, certains des revirements opérés par la Cour de cassation pour aligner sa jurisprudence sur les règles issues de la réforme méritaient d’être d’ores et déjà signalés tant ils touchent à des principes essentiels de la matière. Tel est le cas de l’admission de l’exécution forcée des promesses unilatérales et, dans une direction opposée, du refus de l’exécution en nature lorsque son coût pour le débiteur apparaît manifestement disproportionné au regard de son intérêt pour le créancier. À l’inverse, et dans l’attente d’une réforme encore repoussée, les principaux arrêts commentés dans cet ouvrage continuent de structurer le droit de la responsabilité civile, la Cour de cassation ayant également profité de cette dernière décennie pour préciser le domaine et les conditions d’application des régimes spéciaux des accidents de la circulation et des produits défectueux.

Cette relative quiétude – ou continuité – ne se retrouve pas dans les matières relevant du tome 1, notamment dans sa partie relative aux sources du droit civil. La période a été, en effet, marquée par la réforme de la Cour de cassation initiée par le premier président Bertrand Louvel dès sa prise de fonction à l’été 2014. Prima facie, il s’agissait d’affirmer le « rôle normatif » de la haute juridiction. Ainsi décrite, l’entreprise n’a pas de quoi émouvoir la doctrine civiliste, à commencer par les auteurs d’un ouvrage conçu pour rendre compte de l’œuvre prétorienne de la Cour de cassation. Toutefois, on le sait, cette auto-promotion s’est réalisée, non pas au nom de sa fonction traditionnelle de continuateur de l’œuvre du législateur, amené à connaître des cas non envisagés par lui, mais au nom des droits et libertés fondamentaux, qui lui donnent le pouvoir, non plus seulement de compléter, de prolonger ou d’adapter la loi, mais d’écarter purement et simplement la volonté du législateur en faisant prévaloir sa propre appréciation des intérêts en présence.

Si la réserve affichée par le Conseil constitutionnel lorsqu’il est amené à connaître des questions relevant du droit civil – comme en témoignent différentes décisions étudiées dans cet ouvrage – aurait pu lui servir de modèle, on sait que la Cour de cassation a préféré s’inspirer de l’œuvre de la Cour EDH, dont la place institutionnelle singulière n’invite pas au même respect des arbitrages démocratiques opérés par les peuples et leurs élus. Poussant le mimétisme jusqu’à son terme, la Cour de cassation est allée jusqu’à transposer dans notre système judiciaire la méthode de jugement de cette juridiction du dernier recours, en autorisant tout juge français à écarter la loi, non plus seulement de manière générale au profit de tous les citoyens (contrôle in abstracto), mais également de manière ponctuelle, dès lors que son application lui semble porter une atteinte disproportionnée aux droits et libertés d’une des parties au litige, c’est-à-dire lorsqu’elle lui apparaît trop dure pour elle (contrôle in concreto). Le dixième anniversaire de ce rétablissement postmoderne du jugement en équité était l’occasion d’en dresser un premier bilan.

Cette fondamentalisation du droit civil s’est surtout manifestée en droit des personnes et de la famille, comme en témoignent nombre des arrêts introduits dans le tome 1 à l’occasion de cette 14e édition. L’analyse de ces décisions permet d’ailleurs de mettre à l’épreuve le discours répété à l’envi selon lequel cette mutation européenne de la Cour de cassation viserait à instaurer un « dialogue des juges » permettant à la haute juridiction, et derrière elle à l’État français, de mieux faire entendre sa voie à Strasbourg. Symbolique, sinon de la décennie écoulée, du moins de la présidence de M. Louvel, la volte-face opérée par la Cour de cassation relativement à la question de la filiation des enfants nés de gestations pour autrui réalisées à l’étranger pour contourner l’interdit national a montré une tout autre réalité. Loin d’avoir noué un authentique « dialogue » avec la Cour EDH, comme l’ont fait d’autres juridictions européennes sans encourir les foudres strasbourgeoises, la Cour de cassation s’est non seulement soumise à sa volonté, mais est allée au-delà en anticipant – et suscitant – ses exigences à venir, donnant ainsi le spectacle d’une juridiction qui, capitulant devant le « fait accompli », entérine la fraude après l’avoir solennellement condamnée.

Adopté en réaction à certains excès de la Cour EDH, le protocole additionnel no 15 est pourtant venu solennellement rappeler la nécessité pour celle-ci de respecter le principe de subsidiarité, qui donne la priorité d’appréciation aux autorités nationales, ainsi que la marge d’appréciation des États, notamment en présence de questions éthiques ou morales. Sa récente entrée en vigueur est l’occasion pour les juges français de se souvenir, contre les discours trompeurs d’une doctrine fondamentaliste qui instrumentalise les droits et libertés au service de son idéologie libérale/libertaire, que l’application loyale de la Conv. EDH ne rime pas nécessairement avec l’éviction de la loi nationale, cette dernière étant le fruit d’un arbitrage politique – d’une « balance des intérêts » – que le texte européen commande également de respecter.

Commentées dans cet ouvrage, quelques décisions plus récentes de la Cour de cassation – telles celles relatives au sexe neutre ou à la parenté transgenre, dans lesquelles les hauts magistrats ont fait le choix de laisser la main au législateur – permettent d’ailleurs d’espérer que le temps de l’excès pourrait être derrière nous. L’issue européenne de ces affaires, qui ont vu la Cour EDH ne pas condamner la solution dictée par la loi française, montre d’ailleurs que la voie, sinon de la résistance, du moins de l’affirmation, est plus fructueuse que celle de la soumission pour nouer un authentique dialogue avec la Cour EDH. À l’inverse, l’issue européenne des affaires ayant conduit la première chambre civile à écarter le caractère d’ordre public international de la réserve héréditaire, dont le commentaire clôt ce volume, a confirmé, si besoin en était, que la Cour EDH ne trouvera jamais rien à redire aux décisions de la Cour de cassation qui écartent des règles essentielles du droit français, et ce, alors même que l’atteinte aux droits des requérants n’apparaît pas moins importante ou « disproportionnée » que dans d’autres affaires ayant valu à la France une condamnation. Dans le prolongement des décisions plus récentes précitées, il reste donc à former le vœu que la Cour de cassation reprenne conscience de son rôle et de son rang en gardant à l’esprit que le respect de la Conv. EDH n’impose ni la relégation de la loi nationale et des compromis qu’elle exprime, ni la soumission aux vues d’une juridiction qui n’est pas sa supérieure.





Yves LEQUETTE




 et 


François CHÉNEDÉ




PRÉFACE DE LA PREMIÈRE ÉDITION (1934)




En composant cet ouvrage, comme une annexe du Cours élémentaire de Droit civil publié en collaboration avec mon savant et regretté ami Ambroise Colin, j’ai voulu mettre les étudiants et tous ceux qui s’intéressent au Droit civil en contact direct avec la Jurisprudence. Pour bien comprendre et connaître le Droit il faut le considérer non seulement du point de vue statique ou théorique, comme on le fait quand on l’étudie dans les commentaires, mais du point de vue dynamique, c’est-à-dire observer la vie juridique, les rapports qui se nouent entre les individus, la façon dont ils se forment, comment ils évoluent, les litiges qu’ils provoquent, les solutions que les tribunaux leur donnent. Les progrès réalisés dans l’interprétation des lois tiennent à ce que les juristes ne se contentent plus, comme leurs prédécesseurs, de raisonner sur les textes, de les éclairer par les travaux préparatoires, de les rapprocher, de les confronter, d’en resserrer l’application ou de l’étendre par le procédé de l’analogie, mais ont pris comme champ d’observation le commerce juridique vu à travers la jurisprudence. La jurisprudence est, en effet, bien qu’on l’ait contesté, une source de droit comme la loi elle-même, et cette source devient de plus en plus abondante à mesure que la loi vieillit. Sans sortir de leur rôle d’interprètes, cherchant dans les textes du code ou, à défaut, dans les principes généraux qui les dominent, les motifs de leurs jugements, les tribunaux créent peu à peu un corps de droit, une doctrine qui complète, enrichit, amende l’œuvre législative. Sans cet apport constant, sans ce rajeunissement incessant, les lois vieilliraient et se dessécheraient. Elles n’échappent à la décrépitude que par cet afflux de sang nouveau, par cette végétation complémentaire que leur apporte cette adaptation quotidienne aux besoins du commerce juridique. Les juristes contemporains ont compris que leur mission consistait à étudier, à critiquer ce droit en formation, à le dégager de la masse des décisions où il se trouve enfoui comme le minerai dans le sol, à le mettre au jour, à le dépouiller de ses scories, en un mot à le systématiser. C’est à eux, en effet, qu’incombe cette mission de découverte, de direction et de redressement. Les magistrats, absorbés par le jugement des procès qui viennent successivement devant eux, statuant sur des espèces toujours variables, ne peuvent saisir les traits généraux des règles à l’élaboration desquelles ils participent, pas plus que le promeneur dans la forêt n’en voit l’ensemble. C’est pourquoi les maîtres de nos Facultés se penchent aujourd’hui sur les décisions de la jurisprudence, comme le savant sur la matière, pour en scruter la composition. Mais, à la différence du savant, qui observe les choses du monde extérieur, le juriste travaille sur une matière essentiellement mouvante et changeante, parce qu’elle est l’œuvre de la volonté des hommes. Aussi son rôle ne se borne-t-il pas à observer ; il doit critiquer à l’occasion, en vue de redresser, s’il se peut, l’interprétation que les tribunaux donnent des textes des lois. Quoi qu’il en soit, le juriste ne peut aujourd’hui se flatter de connaître le droit que s’il complète et vivifie l’étude des textes par celle de la jurisprudence.

Mais ce n’est pas seulement en tant que source alimentaire du Droit que le juriste doit étudier la jurisprudence. Son examen présente pour lui un second et précieux avantage. Il lui permet en effet de saisir sur le vif la formation et l’évolution des rapports juridiques. Il y voit en action la lutte des intérêts, la complexité des relations humaines, les mobiles qui déterminent la conclusion de ces rapports, les conflits qu’ils suscitent. Dans un procès, l’examen des faits qui ont provoqué le différend est aussi profitable que l’étude de la solution adoptée par les juges. Pour bien comprendre l’importance et le rôle d’une institution juridique, il est indispensable de voir comment elle fonctionne, c’est-à-dire quelle place elle tient dans le commerce juridique, quand et dans quelles conditions les hommes l’utilisent, la façon dont ils l’emploient, les modalités qu’ils y introduisent, les conséquences qu’elle produit. Or, c’est surtout dans la jurisprudence que l’on peut saisir ce fonctionnement de chaque institution. Plus on étudie le droit, plus on constate l’exactitude de cette observation. On ne connaît bien une règle, on ne se rend compte de son importance, qu’autant qu’on a étudié toutes les décisions de jurisprudence auxquelles son application a donné lieu.

Telles sont les raisons qui nous ont déterminé à composer cet ouvrage. Nous avons voulu donner aux étudiants une série d’illustrations des règles qui sont commentées dans notre Cours de Droit civil. Les décisions de jurisprudence doivent remplir le même rôle que les gravures et dessins explicatifs dans les livres de science. Elles mettront l’étudiant en contact avec la vie juridique. Elles augmenteront, croyons-nous, l’intérêt qu’il peut trouver à l’étude du droit théorique, enfin elles l’habitueront à lire et à comprendre les jugements. Combien de jeunes gens terminent leur droit sans avoir ouvert un recueil de jurisprudence, sans savoir s’en servir ! C’est une lacune énorme dans leur instruction. Et combien de juristes, même formés, se contentent de lire le sommaire qui, dans les Recueils, résume la solution donnée par les juges, sans se donner la peine de lire la décision elle-même. Détestable méthode qui peut conduire à de fâcheuses méprises. Pour bien comprendre un jugement, pour en saisir l’esprit, la portée, parfois la raison d’être, il faut d’abord connaître l’espèce sur laquelle il a été rendu, puis le lire avec attention, afin d’en extraire les arguments et de pouvoir juger de leur valeur. Car, comme nous l’avons dit plus haut, si, pour être un vrai juriste, il est indispensable de bien connaître la jurisprudence, il ne faut pas non plus s’incliner devant elle comme devant la loi. Sans doute, nous considérons la jurisprudence comme une source de droit, mais elle ne le devient que quand elle a été couronnée par une longue suite de décisions, et même quand elle est bien établie, elle est encore susceptible de revirements. Le juriste doit non seulement lire, mais critiquer, s’il juge que la décision est mal fondée.

Ainsi l’étude raisonnée et critique de la jurisprudence est un des facteurs essentiels de l’éducation juridique. Je dis un des facteurs. Car il y en a un autre, qu’il ne faut pas oublier, qui doit être mis au premier plan, c’est la lecture et la méditation des textes de la loi. Je répète maintes fois à mes étudiants que le Code civil doit être leur bréviaire, qu’il faut en lire les articles, que c’est un apprentissage nécessaire, que c’est le meilleur moyen d’apprendre la langue juridique et qu’il n’est pas d’exercice plus formateur. Je le dis, je le répète, mais c’est en vain. Les meilleurs d’entre eux étudient les commentaires, mais ils ne lisent pas ce qui y est commenté. C’est mettre la charrue devant les bœufs. C’est pire, car il n’y aurait que demi-mal si, après avoir étudié ce commentaire, ils se reportaient aux textes, mais ils ne le font pas. Et cela est proprement absurde. Et pourtant, qu’ils le sachent bien, il n’y a de bon juriste que celui qui a pris l’habitude de consulter la loi, de la méditer et de la bien comprendre. Combien de discussions vaines seraient évitées si chacun consultait d’abord les textes, au lieu de discuter ! On ne peut s’imaginer la supériorité de l’homme qui, dans une commission, cite les textes se rapportant à la question discutée. Quand on pose une question à un juriste, il est bien rare qu’il ouvre son code ou la loi. Il se jette sur les commentaires ou les recueils d’arrêts et s’en tient là. Du texte lui-même, il n’a cure. C’est contraire au bon sens, mais le bon sens n’est pas si répandu qu’on le croit. On ne saurait trop répéter aux étudiants le conseil que le père de Pierre Pithou lui donnait, d’après ce que nous raconte Loysel dans la vie qu’il a écrite de son ami ; Pierre Pithou venait de terminer ses humanités au collège de Troyes, il partait « pour s’en aller aux Universités de Droit ». Au moment de le quitter, son père lui recommanda de « s’amuser aux textes sans s’arrêter aux gloses ni aux docteurs ». Me conformant au conseil de ce jurisconsulte avisé, j’ai eu soin de citer à propos de chaque arrêt les textes dont l’application a suscité le litige.

Il me reste à dire quelle est la méthode que j’ai suivie dans la composition de cet ouvrage. Et d’abord, il ne contient que des arrêts de la Cour de cassation. La raison en est que la Cour de cassation a pour mission d’assurer l’unité de l’interprétation judiciaire des lois. Tant que la Cour de cassation ne s’est pas prononcée sur un point de droit controversé, la jurisprudence n’est pas fixée. Il est rare que les tribunaux arrivent, sans l’intervention de la Cour suprême, à s’accorder sur la solution qu’il comporte.

Je n’ai relevé que les arrêts qui, depuis le Code civil, ont mis fin à une controverse ou inauguré une nouvelle interprétation. J’ai reproduit ordinairement l’arrêt qui a exprimé le premier l’opinion adoptée par la Cour suprême ; parfois, j’ai choisi, dans la suite des arrêts consacrant la même solution, le plus caractéristique ou le plus intéressant par l’espèce. Autant que possible, quand il s’agit d’un arrêt de cassation, j’ai reproduit le jugement ou l’arrêt cassé. Cela permettra au lecteur de se rendre compte de la différence qu’il y a entre la rédaction des jugements des tribunaux et des arrêts de cours d’appel et celle d’un arrêt de la Cour suprême. Les premiers sont obligés de statuer en fait et en droit, de répondre à toutes les conclusions des parties, tandis que la Cour de cassation ne considère que le point de droit et décide uniquement si la décision qui lui est déférée a ou n’a pas violé la loi.

Parmi les arrêts reproduits, on trouvera des arrêts de la chambre des requêtes et des arrêts de la chambre civile. Ces derniers ont plus de poids, pour la raison qu’ils ont été rendus après un double examen de la Cour de cassation. Néanmoins, les premiers n’en sont pas moins fort importants aussi. Il y a des questions qui ne viennent pas devant la chambre civile, parce que la chambre des requêtes les arrête au passage et rejette les pourvois, ne jugeant pas que la difficulté mérite d’être renvoyée devant la chambre civile. Parfois aussi, il se manifeste une dissidence d’interprétation entre les deux chambres.

On remarquera, en comparant les arrêts de l’une et l’autre chambres, que ceux de la chambre civile sont ordinairement plus brefs, plus ramassés. Certains d’entre eux sont remarquables par leur concision et peuvent être donnés comme modèles. On remarquera aussi que la Cour de cassation évite soigneusement les formules trop larges qui pourraient l’engager pour d’autres questions. Elle limite son argumentation au point de droit litigieux.

Pour chaque arrêt reproduit, on trouvera les noms des parties. C’est un procédé mnémotechnique excellent pour se rappeler un arrêt, surtout lorsqu’il est complété par l’exposé des faits. Dans une étude de jurisprudence, il est indispensable pour éviter les confusions, les recherches inutiles. Les publicistes et les internationalistes l’emploient couramment ; il est regrettable que les civilistes omettent de s’en servir.

Chaque décision est précédée d’un sommaire – mais nous ne saurions trop rappeler qu’il n’est là qu’à titre explicatif et qu’il vaudrait mieux ne pas consulter cet ouvrage que de s’en tenir à la lecture des sommaires – et, toutes les fois que cela a été possible, de l’exposé des faits, exposé auquel j’attache la plus grande importance ainsi que je l’ai déjà dit.

Enfin, chaque arrêt est accompagné de quelques observations qui ont simplement pour objet de préciser l’état de la question au moment où la Cour de cassation a statué, d’indiquer les principales décisions postérieures rendues sur la même question et de relever l’opinion de la doctrine.

Cet ouvrage avait été entrepris avec notre cher et regretté ami, le savant doyen de la Faculté de Droit de Grenoble, Louis Balleydier ; malheureusement la mort a prématurément arrêté cette collaboration et m’a privé des lumières et des précieux conseils de cet excellent juriste. Les lecteurs ne s’en apercevront que trop en comparant les quelques décisions annotées par mon regretté collègue avec les autres.

Je dois en terminant remercier très vivement Mademoiselle Suzanne Dalligny, Docteur en droit, qui a bien voulu relever toutes les décisions rapportées dans cet ouvrage et a très activement collaboré à sa composition.





Henri CAPITANT, Membre de l’Institut, Professeur de droit civil à la Faculté de Droit de Paris



AVANT-PROPOS DE LA 4E ÉDITION (1964)




L’utilité des « grands arrêts de la Jurisprudence civile », pour la formation des étudiants en droit et l’information du monde juridique tout entier, n’est plus à démontrer. La troisième édition en est épuisée depuis plusieurs années déjà.

L’exemple donné par Henri Capitant en publiant ce livre relatif au Droit civil a été suivi en d’autres domaines. Depuis lors ont paru les Grands arrêts de la jurisprudence commerciale, les Grands arrêts de la jurisprudence administrative ; sont actuellement en préparation les Grands arrêts de la jurisprudence pénale. Ces ouvrages forment une des collections importantes des Maisons Dalloz-Sirey. La nouvelle édition des Grands arrêts de la jurisprudence civile paraît dans le cadre de cette collection. Celle-ci va pouvoir ainsi offrir un tableau d’ensemble de l’œuvre de la Jurisprudence française, permettant de fructueuses comparaisons entre les divers aspects de cette œuvre selon les branches du Droit, permettant au lecteur de se rendre un compte exact du rôle essentiel qu’ont joué et que jouent nos juridictions de tous ordres, à côté des pouvoirs législatif et réglementaire, dans l’élaboration du Droit français depuis le début du XIXe siècle.

Cette quatrième édition des Grands arrêts de la Jurisprudence civile se présente comme une véritable refonte de l’ouvrage.

Le plan tout d’abord en a été modifié afin de tenir compte de la réforme des études de la licence en droit, réalisée en 1954. Il comporte quatre parties au lieu de trois. La première partie, correspondant à la première année de licence, est divisée en deux livres : livre I, consacré à l’Introduction ; livre II, consacré aux Personnes physiques et à la Famille. La deuxième partie, correspondant à la deuxième année, comprend le livre III : La Propriété et ses démembrements et le livre IV : les Obligations. La troisième partie, correspondant à la troisième année, comprend le livre V : Principaux contrats ; le livre VI : Publicité foncière et le livre VII : Privilèges et Hypothèques. Enfin, la quatrième partie, correspondant à la quatrième année, est divisée en un livre VIII : Régimes matrimoniaux, un livre IX : Successions et un livre X : Dispositions à titre gratuit.

Le nombre des arrêts reproduits et annotés a été augmenté ; il est passé de 240 à 273. Il a fallu en effet, pour se conformer aux nouveaux programmes, donner plus d’importance notamment au livre I, concernant l’introduction générale (application des lois, actes juridiques, personnes morales) et au livre V, consacré aux principaux contrats.

Il a fallu surtout, pour suivre le rythme rapide de l’évolution de notre Droit, insérer un assez grand nombre d’arrêts rendus dans les dix dernières années, arrêts statuant sur des questions nouvelles ou donnant une nouvelle orientation à la solution de problèmes anciens. Certes, afin que les éditions de cet ouvrage ne prennent pas une ampleur excessive, il a été nécessaire de sacrifier quelques anciens arrêts, rendus à propos d’institutions disparues ou en voie de disparition, telles que l’incapacité de la femme mariée ou le régime dotal. Cependant, ces sacrifices ne pouvaient être que limités. Ces anciens arrêts n’ont plus certes un grand intérêt pratique ; mais leur valeur théorique, pédagogique et scientifique, demeure ; car ils ont été caractéristiques de la méthode suivie à leur époque par notre Cour de cassation ; souvent ils ont été de « grands arrêts » et, de toute manière, ils ont marqué une étape dans l’histoire de notre Droit. Or, comme Henri Capitant le soulignait dans la Préface placée en tête de la première édition, les Grands Arrêts ont pour but « de permettre au juriste de saisir sur le vif la formation et l’évolution des rapports juridiques ».

C’est également la raison pour laquelle ont été revues les notes accompagnant les arrêts reproduits. Il fallait, bien entendu, rédiger des notes entièrement originales pour les arrêts ne figurant pas dans les éditions précédentes. Mais il fallait aussi réviser les notes antérieures. Il était nécessaire de les compléter par des références aux importants ouvrages doctrinaux parus dans les dernières années. Il fallait rappeler la date des arrêts plus récents ayant maintenu la solution analysée. Il fallait surtout souligner l’importance d’autres arrêts, reproduits à côté de l’arrêt ancien, lorsqu’ils avaient soit renversé, soit infléchi la thèse affirmée par celui-ci. Il fallait signaler les interventions du législateur, soit qu’elles aient consacré le point de vue jurisprudentiel, soit, comme cela est arrivé récemment, qu’elles l’aient expressément contredit ; il fallait aussi ouvrir des perspectives sur l’avenir et marquer, par exemple, l’influence que la jurisprudence avait eue sur les textes préparés, dans le droit des personnes, des successions et des libéralités notamment, par la Commission de réforme du Code civil.

Avec l’assentiment des héritiers de Henri Capitant, ce travail de refonte a été confié aux deux signataires du présent avant-propos. Le doyen Julliot de La Morandière a pris la charge de la première et de la quatrième partie, correspondant à l’Introduction générale, aux Personnes physiques et à la Famille, aux Régimes matrimoniaux, aux Successions et aux Dispositions à titre gratuit, le doyen Alex Weill, celle de la deuxième et de la troisième parties, correspondant à la Propriété, aux Obligations, aux Principaux contrats, à la Publicité foncière, aux Privilèges et Hypothèques.

Notre entente a été parfaite : nous avons l’un et l’autre travaillé en pleine communion de pensée, dans le même amour du Droit civil, dans le même désir de faire ressortir le vrai visage qu’il présente à l’heure actuelle, grâce au modelage incessant que lui fait subir une jurisprudence fermement appuyée sur les textes, mais toujours avertie des besoins de la société moderne.

Il nous reste à remercier Mlle Suzanne Dalligny d’avoir bien voulu, pour le choix des arrêts et la mise au point définitive, nous continuer une collaboration précieuse, qu’elle avait déjà apportée lors de la préparation des précédentes éditions des Grands Arrêts ; grâce à elle, nous espérons avoir pu, malgré les modifications profondes que nous avons dû opérer, maintenir à cet ouvrage les qualités que lui avait imprimées la personnalité si puissante et si attachante d’Henri Capitant.






Léon JULLIOT DE LA MORANDIÈRE,  Membre de l’Institut,  Doyen honoraire de la Faculté de Droit et des Sciences économiques de Paris.




Alex WEILL,  Doyen de la Faculté de Droit et des Sciences politiques économiques de Strasbourg.






LA COUR DE CASSATION

Organisation et fonctionnement





Les décisions reproduites s’étalant sur une période de plus de deux cents ans – 1808 à 2023 – au cours de laquelle l’organisation et le fonctionnement de la Cour de cassation ont sensiblement évolué, il est utile de retracer son évolution, avant de présenter sa configuration contemporaine, qui a connu d’importantes évolutions ces dix dernières années. 



I. Évolution historique




1) Régime initial. La Cour de cassation comprenait initialement trois chambres : la chambre des requêtes, la chambre civile et la chambre criminelle. Cette dernière connaissait des pourvois contre les décisions de toutes les juridictions de l’ordre répressif.

En matière de droit privé, jusqu’à la loi du 23 juillet 1947, le pourvoi était, en principe, d’abord déféré à la chambre des requêtes, qui pouvait ou le rejeter par un arrêt motivé si elle l’estimait manifestement mal fondé, ou l’admettre et le transmettre, par un arrêt non motivé, à la chambre civile, s’il lui apparaissait sérieux et méritant discussion contradictoire. De 1938 à 1947, a existé aussi une chambre sociale : dans certaines affaires, elle avait, par rapport à la chambre civile, le rôle ordinairement dévolu à la chambre des requêtes ; dans d’autres, elle pouvait statuer directement.

La chambre civile statuait toujours par un arrêt motivé. Si elle estimait que les juges du fond avaient correctement appliqué la loi, elle rejetait le pourvoi, et tout était fini, la décision attaquée conservant définitivement son autorité. Dans le cas contraire, elle rendait un arrêt de cassation, annulant la décision attaquée et renvoyant l’affaire devant une autre juridiction du même degré que celle ayant rendu la décision cassée. Cette dernière juridiction, par exemple une cour d’appel, dite « juridiction de renvoi », n’était pas liée par l’arrêt de cassation. Si elle se rangeait à l’avis de la Cour de cassation, le litige était terminé, les voies de recours étant épuisées. Mais elle pouvait se prononcer dans le même sens que la décision qui avait été cassée par la chambre civile. Dans ce cas, il y avait donc conflit entre la Cour de cassation et deux cours d’appel. Divers systèmes ont été successivement suivis pour dénouer le conflit. Bornons-nous à exposer celui de la loi du 1er avril 1837, qui est resté en vigueur jusqu’en 1967.

Lorsque la juridiction de renvoi statue dans le même sens que celle dont la décision a été cassée, un deuxième pourvoi en cassation est possible, qui s’appuie sur les mêmes moyens que le premier : il sera examiné avec un soin particulier, la Cour de cassation devant statuer toutes chambres réunies (sous l’empire de la loi du 2 brumaire an IV, chambre des requêtes, chambre civile, chambre criminelle). L’arrêt ainsi rendu pourra être : soit un arrêt de rejet (auquel cas les chambres réunies se prononcent contre l’avis de la chambre civile qui a cassé la décision attaquée), soit un arrêt de cassation (les chambres réunies statuant comme l’avait fait la chambre civile). Dans ce dernier cas, l’affaire est renvoyée devant une troisième juridiction, du même degré que les deux premières, mais avec cette particularité que la nouvelle juridiction de renvoi est tenue de se conformer sur le point de droit à la solution donnée par l’arrêt des chambres réunies. Ce deuxième renvoi n’est ainsi prononcé que pour ordre, il ne s’explique que par le principe que la Cour de cassation ne peut juger le procès ; celui-ci sera donc soumis à une juridiction du fond, mais avec l’obligation de juger dans le sens consacré par la Cour de cassation. L’arrêt des chambres réunies ne vaut toutefois que pour la cause et ne lie pas les juges dans une cause postérieure.


2) La réforme de 1947. On a reproché à la Cour de cassation le temps qu’elle mettait à liquider les pourvois. Une des causes des lenteurs parut être le double examen de la même affaire par la chambre des requêtes et, le cas échéant, par la chambre civile. D’où l’idée de transformer la chambre des requêtes en une nouvelle chambre civile afin de gagner du temps et de décharger les magistrats de la chambre civile. Mais on ne manqua pas d’objecter que l’existence de plusieurs chambres civiles risquait d’entraîner des divergences d’interprétation selon les chambres ; c’en serait fait du rôle de la Cour de cassation, qui est d’assurer l’unité d’interprétation du droit. Aussi la loi du 23 juillet 1947, qui a supprimé la chambre des requêtes et institué diverses chambres civiles, avait-elle cherché à parer à ce danger.

Les magistrats étaient répartis en deux chambres : la chambre civile et la chambre criminelle. La chambre civile était divisée en quatre sections ; en réalité, on pouvait considérer qu’il y avait quatre chambres civiles entre lesquelles les affaires étaient réparties suivant leur nature, le bureau de la Cour opérant la spécialisation des chambres au début de chaque année judiciaire, en fonction des besoins. On distinguait ainsi : la chambre civile, première section civile ; la chambre civile, deuxième section civile ; la chambre civile, section commerciale et financière ; la chambre civile, section sociale.

Chaque section – au sens de chambre – siégeait isolément. Elle ne pouvait rendre d’arrêts qu’avec la présence de sept membres au moins. Il n’y avait plus de filtrage préalable, chaque section étant directement saisie des pourvois relevant de sa compétence. Ou bien le pourvoi était rejeté, et la décision attaquée conservait définitivement son autorité, ou bien la décision attaquée était cassée. Dans ce cas, l’ancien mécanisme subsistait intégralement, avec la possibilité de l’intervention des chambres réunies si la juridiction de renvoi refusait de s’approprier la solution en droit de la section initialement saisie et qui avait cassé la première décision. La formation des chambres réunies exigeait la présence de trente-cinq membres au moins.

Mais supposons que, sur un point, l’une des chambres civiles ait statué en un sens et qu’une question semblable étant posée devant une autre chambre, celle-ci se soit apprêtée à statuer différemment. Il y avait alors menace de contrariété de décisions au sein de la Cour de cassation. Dans ce cas, le premier président, sur proposition du président de chambre et avis du conseiller rapporteur et de l’avocat général, renvoyait l’affaire devant l’assemblée plénière civile. Cette formation a été instituée par la loi du 23 juillet 1947. Elle devait réunir quinze membres au moins. Elle était présidée par le premier président et comprenait nécessairement le président et le conseiller doyen de chacune des chambres civiles, ainsi que de la chambre criminelle, si le problème juridique en cause était susceptible de se poser également devant cette chambre (par exemple, une question de responsabilité civile). Les arrêts rendus par l’assemblée plénière civile suivaient le même circuit que ceux rendus par la chambre siégeant isolément : il y avait soit rejet du pourvoi, soit cassation de la décision attaquée et renvoi devant une juridiction du fond du même degré que celle qui avait rendu la première décision ; si la juridiction de renvoi ne se rangeait pas à l’avis de l’assemblée plénière civile, un deuxième pourvoi en cassation était possible – il était porté devant les chambres réunies.


3) La réforme de 1967. Une réforme générale de la Cour de cassation a été, à nouveau, opérée par une loi du 3 juillet 1967. Les résultats de la réforme intervenue en 1947 avaient certes été, dans l’ensemble, satisfaisants – l’augmentation du nombre des chambres, jointe à un effort de réorganisation interne, ayant amené une résorption des retards. Mais ces améliorations risquaient d’être insuffisantes dans l’avenir en raison de l’apport ininterrompu de dossiers nouveaux. De plus, il était apparu à l’expérience que le service des chambres était gravement perturbé dès que leurs membres étaient appelés à participer aux travaux des formations de jugement particulières qu’étaient les chambres réunies ou l’assemblée plénière civile, étant donné le nombre important de magistrats dont la présence était requise pour qu’elles pussent délibérer valablement.

C’est pourquoi la loi du 3 juillet 1967, complétée par les lois du 12 juillet 1978, du 3 janvier 1979, du 6 août 1981 et du 23 avril 1997, ainsi que par un décret du 26 février 1999, a opéré diverses réformes relatives à la composition et aux formations de la Cour de cassation. Les textes régissant la Cour de cassation sont, depuis leur codification, en 1978, puis en 2006 (ord. 8 janv. 2006) et 2019 (D. 20 mars 2019), les articles L. 411-1 s. et R. 411-1 s. du Code de l’organisation judiciaire.



II. Système actuel



La Cour de cassation est actuellement composée de six chambres : cinq chambres civiles et une chambre criminelle (art. R. 421-3 COJ). « Chacune des chambres de la Cour de cassation se compose : 1o d’un président de chambre ; 2o de conseillers ; 3o de conseillers référendaires ; 4o d’un premier avocat général ; 5o d’un ou plusieurs avocats généraux ; 6o d’un ou plusieurs avocats généraux référendaires ; 7o d’un greffier de chambre » (art. R. 421-4 COJ).

Si la Cour de cassation est amenée à rendre entre 20 000 et 30 000 décisions par an, le délai moyen de jugement est d’environ une année (environ 400 jours en matière civile et seulement 200 en matière pénale). Cette célérité s’explique notamment par la mise en place, en 2001, de la procédure dite de « non-admission », qui permet de déclarer « non admis les pourvois irrecevables ou non fondés sur un moyen sérieux de cassation » (art. 1014, C. proc. civ., issu de la L. no 2001-539 du 25 juin 2001). 

Lorsque les pourvois sont admis, les arrêts de la Cour de cassation peuvent être rendus soit par l’une des chambres, soit par une chambre mixte, soit par l’assemblée plénière.


1) Arrêts rendus par les diverses chambres civiles. Chacune des chambres civiles a une compétence déterminée par une ordonnance du premier président, après avis du procureur général. Les trois premières chambres s’appellent chambres civiles (Civ. 1re, 2e, 3e), la quatrième et la cinquième conservant respectivement l’appellation de chambre commerciale (Com.) et de chambre sociale (Soc.).

Chaque chambre comporte un nombre variable de conseillers. Longtemps il fallut, pour qu’un arrêt soit valablement rendu, que sept membres au moins ayant voix délibérative soient présents. Ce nombre a été réduit, par étapes, avec réapparition d’un mécanisme de filtrage, non pas comme avant 1947, par une chambre de la Cour de cassation, mais au sein de chaque chambre. En l’état actuel des textes, « les affaires soumises à une chambre civile sont examinées par une formation de trois magistrats appartenant à la chambre à laquelle elles ont été distribuées » (art. L. 431-1, al. 1er, COJ). « Cette formation statue lorsque la solution du pourvoi s’impose », implicitement mais nécessairement (al. 2), que ce soit en rejet ou en cassation. « Dans le cas contraire, elle renvoie l’examen du pourvoi à l’audience de la chambre » (al. 2), ce qui conduit à exiger la présence de cinq membres ayant voix délibérative (art. R. 431-5, COJ). Ajoutons que « le premier président ou le président de la chambre concernée, ou leurs délégués, d’office ou à la demande du procureur général ou de l’une des parties, peuvent renvoyer directement une affaire à l’audience de la chambre par décision non motivée » (al. 3).


2) Arrêts rendus par une chambre mixte. Afin d’alléger le système antérieur, la loi de 1967 a remplacé l’assemblée plénière civile instituée par la loi de 1947 par la formation des chambres mixtes. « Le renvoi devant une chambre mixte peut être ordonné lorsqu’une affaire pose une question relevant normalement des attributions de plusieurs chambres ou si la question a reçu ou est susceptible de recevoir des solutions divergentes ; il doit l’être en cas de partage égal des voix » (art. L. 431-5, COJ).

« Le renvoi […] est décidé soit avant l’ouverture des débats, par ordonnance non motivée du premier président, soit par arrêt non motivé de la chambre saisie » (art. L. 431-7, al. 1er, COJ). « Le renvoi est de droit lorsque le procureur général le requiert avant l’ouverture des débats » (al. 2). « Lorsqu’une chambre mixte doit être constituée, elle est composée de magistrats appartenant à trois chambres au moins de la cour. » « La chambre mixte est présidée par le premier président, ou, en cas d’empêchement de celui-ci, par le plus ancien des présidents de chambre. » « Elle comprend, en outre, les présidents et doyens des chambres qui la composent ainsi que deux conseillers de chacune de ces chambres » (art. L. 421-4 COJ).


3) Arrêts rendus par l’assemblée plénière. Toujours dans le désir d’alléger le système antérieur, la loi de 1967 a supprimé la formation des chambres réunies dont les attributions ont été dévolues à l’assemblée plénière. Celle-ci « est présidée par le premier président, ou, en cas d’empêchement de celui-ci, par le plus ancien des présidents de chambre » (art. L. 421-5, al. 1er, COJ). « Elle comprend, en outre, les présidents et les doyens des chambres ainsi qu’un conseiller de chaque chambre » (al. 2). « Le premier président désigne sur proposition de chacun des présidents de chambre, parmi les conseillers de chaque chambre, celui qui sera appelé à siéger à l’assemblée plénière au titre de cette chambre » (art. R. 431-12, COJ). « Le renvoi devant l’assemblée plénière peut être ordonné lorsque l’affaire pose une question de principe, notamment s’il existe des solutions divergentes soit entre les juges du fond, soit entre les juges du fond et la Cour de cassation ; il doit l’être lorsque, après cassation d’un premier arrêt ou jugement, la décision par la juridiction de renvoi est attaquée par les mêmes moyens » (art. L. 431-6, COJ). Pour des perspectives d’évolution, v. le Rapport « Assemblée plénière, chambre mixte et avis », septembre 2021, consultable sur le site internet de la Cour de cassation.


4) La cassation avec ou sans renvoi. Parce que la Cour de cassation est juge du droit, elle « ne connaît pas du fond des affaires, sauf disposition législative contraire » (art. L. 411-2, al. 2, COJ). En cas de cassation, l’affaire est donc renvoyée, sauf disposition contraire, devant une autre juridiction de même nature que celle dont émane l’arrêt ou le jugement cassé ou devant la même juridiction composée d’autres magistrats (art. L. 431-4, al. 1er, COJ). Toutefois, se constituant alors, en quelque sorte, en troisième degré de juridiction, la Cour de cassation — quelle qu’en soit la formation — peut casser sans renvoi lorsque la cassation n’implique pas qu’il soit à nouveau statué sur le fond, mais aussi « lorsque l’intérêt d’une bonne administration de la justice le justifie » (art. L. 411-3, al. 1 et 2, COJ). Sur l’extension du domaine de la cassation sans renvoi, v. infra, no 13, § 10. 

Parce qu’il faut, de toute façon, mettre fin à un litige, à supposer qu’aient été respectées diverses étapes, il est prévu que, lorsque le renvoi est ordonné, après cassation, par l’assemblée plénière, la juridiction de renvoi doit se conformer à la décision de cette assemblée sur les points de droit jugés par celle-ci (art. L. 431-4, al. 2, COJ). Alors, s’affirme davantage l’autorité de la Cour de cassation dans la détermination du droit.


5) Autres fonctions : les avis. Les fonctions de la Cour de cassation ne sont pas seulement juridictionnelles.

Une loi du 15 mai 1991, complétée par des décrets du 12 mars 1992 et du 13 mai 2005, a aménagé une procédure de saisine pour avis de la Cour de cassation, qui a été réformée. D’un nouvel article L. 441-1 du Code de l’organisation judiciaire, il résulte qu’« avant de statuer sur une demande soulevant une question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de nombreux litiges, les juridictions de l’ordre judiciaire peuvent, par une décision non susceptible de recours, solliciter l’avis de la Cour de cassation ».

Lorsque le juge envisage de solliciter cet avis, « il en avise les parties et le ministère public » et « il recueille leurs observations écrites éventuellement dans le délai qu’il fixe, à moins qu’ils n’aient déjà conclu sur ce point » (art. 1031-1, al. 1er, C. pr. civ.). « Dès réception des observations ou à l’expiration du délai, le juge peut, par une décision non susceptible de recours, solliciter l’avis de la Cour de cassation en formulant la question de droit qu’il lui soumet… » (art. 1031-1, al. 2, C. pr. civ.).

Cette procédure d’avis a récemment vu son domaine s’étendre et sa mise en œuvre se simplifier. Quant à son champ d’application, une loi du 6 août 2015 a prévu que l’avis de la Cour de cassation pourrait également être sollicité concernant « l’interprétation d’une convention ou d’un accord collectif présentant une difficulé sérieuse et se posant dans de nombreux litiges ». Opérant un revirement de jurisprudence, la Cour de cassation a également décidé que « la compatibilité d’une disposition de droit interne avec les dispositions de normes européennes et internationales peut faire l’objet d’une demande d’avis, dès lors que son examen implique un contrôle abstrait ne nécessitant l’analyse d’éléments de fait relevant de l’office du juge du fond » (Cass., avis, 17 juill. 2019, nos 19-70.010 et 19-70.011, RTD civ. 2020. 59, obs. P. Deumier). Quant à sa mise en œuvre procédurale, la loi du 18 novembre 2016 dite « de modernisation de la justice du XXIe siècle » a prévu que chaque chambre – et non plus une formation spéciale – serait désormais amenée à rendre des avis dans le cadre de son champ de compétence (art. L. 441-2, al. 1er, COJ). Ce n’est que lorsque la demande « relève normalement des attributions de plusieurs chambres » ou « pose une question de principe » qu’elle sera renvoyée respectivement à une chambre mixte ou à l’assemblée plénière (art. L. 441-2, al. 2 et 3, COJ). 

À ces demandes d’avis adressées par les juges du fond à la Cour de cassation, il faut encore ajouter les demandes d’avis formées par une chambre à une autre (pour un exemple récent, où la chambre criminelle devait se prononcer sur le point de savoir si une reconnaissance de paternité mensongère était constitutive de l’infraction de faux : Crim., 23 nov. 2022, no 21-83.673 ; Civ. 1re, avis, 5 avr. 2023, no 22-70.018 ; Crim., 27 sept. 2023, no 21-83.673).

Comme si elle n’était pas suffisamment occupée, la Cour de cassation, outrepassant ses pouvoirs, s’est arrogé celui d’émettre des avis même lorsqu’il ne lui en est pas demandé dans le cadre défini par la loi (v. N. Molfessis, « Les avis spontanés de la Cour de cassation », D. 2007, chron. 37). Rétrospectivement, ce type d’initiative apparaît comme une illustration préfigurative de l’auto-réforme menée par la Cour de cassation. 


6) L’auto-réforme en cours de la Cour de cassation. Si l’on peut sans doute situer les prémices de ce mouvement sous la présidence de M. Guy Canivet (v. notamment la réflexion menée sur la modulation dans le temps des revirements de jurisprudence : infra, nos 14-15), la paternité de la réforme en cours de la Cour de la cassation doit plus certainement être attribuée à M. Bertrand Louvel qui a présidé la haute juridiction de juillet 2014 à septembre 2019 (sur les différents aspects de cette réforme, v. infra, no 13, § 7 s.).

Parmi les différentes innovations, il faut citer la consécration et le développement du contrôle de conventionnalité in concreto, qui permet désormais à tout juge d’écarter ponctuellement l’application d’une loi dès lors qu’il estime que son application porte une atteinte disproportionnée aux droits et libertés d’une des parties au litige (v. infra, nos 5-6). 

Parmi les évolutions les plus visibles, on trouve également l’adoption d’un nouveau style rédactionnel, marqué par l’abandon de la phrase unique et de ses célèbres « attendus », et le recours à une motivation dite « enrichie » pour expliquer les décisions les plus importantes de la Cour (v. infra, no 13, § 8-9). Ses arrêts profitent également de moyens de diffusion et de communication plus étendus : lettres des chambres, communiqués, notices explicatives, diffusion de l’audience en direct, ou encore traduction en langue étrangère (v. infra, no 13, § 14 s.).

En 2016, la première présidence de la Cour de cassation a en revanche échoué à faire adopter – par un amendement tardivement et discrètement proposé par la Chancellerie au projet de loi dite « de modernisation de la justice du XXIe siècle » – un système de « filtrage » qui aurait réservé la cassation aux affaires présentant un intérêt pour le développement du droit, pour l’unification de la jurisprudence, ou mettant en cause une atteinte grave à un droit fondamental (v. infra, no 13, § 12).

D’autres évolutions pourraient encore voir le jour dans les années à venir. Présidée par M. André Potocki, une commission dite « Cour de cassation 2030 » a ainsi formulé différentes propositions, parmi lesquelles on trouve la diffusion des « opinions dissidentes » des magistrats minoritaires, ou encore la mise en place d’une structure mêlant magistrats, avocats, doctrine et autres experts, chargée de « déterminer de façon précise et ordonnée l’état de la jurisprudence dans le domaine juridique choisi, [d’]évaluer les qualités et les limites de cette jurisprudence et [d’]envisager les différentes évolutions qu’elle pourrait connaître » (v. infra, no 13, § 11, 13 et 18).
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CONSTITUTION. TRAITÉ INTERNATIONAL.
ORDRE INTERNE.
SUPÉRIORITÉ DE LA CONSTITUTION






Ass. plén., 2 juin 2000, Dlle Fraisse


(Bull. ass. plén., no 4, JCP 2001. II. 10453, note A.‑C. de Foucauld, D. 2001. 1636, Chron. B. Beignier et S. Mouton, Europe, août-sept. 2000, Chron. no 3, A. Rigaux et D. Simon, RTD civ. 2000. 672, obs. R. Libchaber)

La suprématie conférée aux engagements internationaux sur les lois par l’article 55 de la Constitution ne s’applique pas, dans l’ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle.



Faits. – L’évolution institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie a été l’occasion pour la Cour de cassation de préciser l’architecture de la pyramide des normes dans l’ordre interne. Conclu entre le gouvernement et les principaux acteurs de la vie politique néo-calédonienne, l’accord signé à Nouméa le 5 mai 1998 fixe le cadre dans lequel doit s’inscrire l’évolution institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie au cours des vingt prochaines années. Cette évolution supposant le transfert progressif et irréversible aux institutions locales de compétences, dont l’article 74 de la Constitution qui traite des territoires d’outre-mer ne prévoit pas qu’elles puissent être déléguées à ceux-ci car elles relèvent de prérogatives essentielles de l’État, la loi constitutionnelle du 20 juillet 1998 a introduit dans la Constitution un titre XIII intitulé « Dispositions transitoires relatives à la Nouvelle-Calédonie ». Celui-ci habilite les pouvoirs publics à prendre les mesures nécessaires à la mise en œuvre des orientations définies dans l’accord de Nouméa. Parmi ces mesures fixant le statut transitoire de la Nouvelle-Calédonie, une loi organique du 19 mars 1999 a défini le collège restreint admis à participer à l’élection du congrès et des assemblées de province. La commission administrative et le tribunal de première instance de Nouméa ayant refusé, la première, d’inscrire la Dlle Fraisse sur la liste prévue par l’article 188 de cette loi organique, le second, d’annuler cette décision, un pourvoi en cassation fut formé. Le demandeur arguait, à l’appui de son pourvoi, que les premiers juges avaient refusé d’exercer un contrôle de conventionnalité de l’article 188 de la loi organique du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie au regard des articles 2 et 25 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, ainsi que des articles 3 du premier protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et F (devenu 6) du traité de l’Union européenne du 7 février 1992. La question posée obligeait la Cour de cassation à se prononcer sur la place de la Constitution et des traités dans la hiérarchie des normes.




ARRÊT

→ Observations

La Cour ;

Sur les deuxième et troisième moyens réunis :

Attendu que Mlle Fraisse fait grief au jugement attaqué (tribunal de première instance de Nouméa, 3 mai 1999) d’avoir rejeté sa requête tendant à l’annulation de la décision de la commission administrative de Nouméa ayant refusé son inscription sur la liste prévue à l’article 188 de la loi organique du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie des électeurs admis à participer à l’élection du congrès et des assemblées de province et d’avoir refusé son inscription sur ladite liste, alors, selon le moyen : 1o que le jugement refuse d’exercer un contrôle de conventionnalité de l’article 188 de la loi organique no 99‑209 du 19 mars 1999 relative à la Nouvelle-Calédonie au regard des articles 2 et 25 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, 3 du premier protocole additionnel à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et F (devenu 6) du traité de l’Union européenne du 7 février 1992, l’article 188 étant contraire à ces normes internationales en tant qu’il exige d’un citoyen de la République française un domicile de dix ans pour participer à l’élection des membres d’une assemblée d’une collectivité de la République française ; 2o qu’il appartenait subsidiairement au tribunal de demander à la Cour de justice des Communautés européennes de se prononcer à titre préjudiciel sur la compatibilité de l’article 188 de la loi organique du 19 mars 1999 avec l’article 6 du traité de l’Union européenne ;

Mais attendu, d’abord, que le droit de Mlle Fraisse à être inscrite sur les listes électorales pour les élections en cause n’entre pas dans le champ d’application du droit communautaire ;

Attendu, ensuite, que l’article 188 de la loi organique du 19 mars 1999 a valeur constitutionnelle en ce que, déterminant les conditions de participation à l’élection du congrès et des assemblées de province de la Nouvelle-Calédonie et prévoyant la nécessité de justifier d’un domicile dans ce territoire depuis dix ans à la date du scrutin, il reprend les termes du paragraphe 2.2.1 des orientations de l’accord de Nouméa, qui a lui-même valeur constitutionnelle en vertu de l’article 77 de la Constitution ; que la suprématie conférée aux engagements internationaux ne s’appliquant pas dans l’ordre interne aux dispositions de valeur constitutionnelle, le moyen tiré de ce que les dispositions de l’article 188 de la loi organique seraient contraires au Pacte international relatif aux droits civils et politiques et à la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales doit être écarté ;

D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ;

Par ces motifs, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur le premier moyen auquel Mlle Fraisse a déclaré renoncer :

Rejette.






OBSERVATIONS

→ Arrêt



1Malgré sa fortune pédagogique, l’image de la pyramide des normes ne rend plus compte que très imparfaitement de notre système juridique, au point qu’on s’interroge sur le « désordre juridique français » (R. Libchaber, « Réflexions sur le désordre juridique français », Mélanges J. Béguin, 2004, p. 405) ou encore sur son « impossible rationalité » (R. Libchaber, « L’impossible rationalité de l’ordre juridique », Mélanges B. Oppetit, 2009, p. 505). Et de fait, l’internationalisation, la communautarisation et la fondamentalisation croissantes de notre droit soumettent l’édifice à de très fortes secousses qui affectent en profondeur son ordonnancement au point que la définition de son sommet est devenue matière à controverse. C’est ainsi que, tout en affirmant le principe de supériorité des traités sur la loi, l’arrêt Jacques Vabre (infra, no 4) avait laissé en suspens la question des rapports des traités et de la Constitution. Les premiers l’emportaient-ils sur la seconde au nom de la primauté de l’ordre international ou la seconde sur les premiers en ce qu’elle est la norme fondatrice de l’ordre juridique français ?

En demandant aux juridictions judiciaires de contrôler la conformité des dispositions constitutionnelles avec les stipulations du Pacte international relatif aux droits civils et politiques et de la Convention européenne des droits de l’homme, les requérants obligeaient les magistrats à prendre position sur la place respective de la Constitution et des traités dans la hiérarchie des normes. La Cour de cassation ne s’est pas dérobée. Refusant de procéder à un tel contrôle, elle affirme que « la suprématie conférée aux engagements internationaux sur les lois ne s’applique pas, dans l’ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle ». Elle reconnaît ainsi à la Constitution la qualité de norme suprême de l’ordre juridique français. Par un arrêt Sarran du 30 octobre 1998, le Conseil d’État avait déjà, en termes identiques, consacré la même solution. (CE, ass., 30 oct. 1998, Sarran, GAJA, 24e éd., no 89, D. 2000. 152, note É. Aubin, RFDA 1998. 1081, concl. C. Maugüé, 1094, Chron. D. Alland 1999. 57, notes Dubouis, Mathieu et Verpeaux, Gohin). Aussi bien a-t-on pu présenter les arrêts Dlle Fraisse et Sarran comme deux « des arrêts les plus importants de l’histoire de la Ve République en matière de hiérarchie des normes » (D. Alland, « Consécration d’un paradoxe : primauté du droit interne sur le droit international », RFDA 1998. 1095) (I). L’intégration croissante entre l’ordre juridique interne au sommet duquel se trouvent la Constitution et l’ordre juridique européen a, néanmoins, conduit ultérieurement à une européanisation partielle du droit constitutionnel français, en sorte que la représentation des sources du droit français renvoie aujourd’hui une image quelque peu brouillée (II).

I. – Droit constitutionnel et ordre international


2Posée dans l’hypothèse d’un texte constitutionnel postérieur au traité, l’affirmation de la supériorité de la Constitution paraît devoir également trouver application, du fait même de la généralité de la formule utilisée, dans l’hypothèse inverse d’un traité postérieur à la norme constitutionnelle. Il résulte donc de la décision ci-dessus reproduite que les traités ont une valeur supralégislative et infraconstitutionnelle. Au premier abord, la solution peut surprendre. N’enseigne-t-on pas habituellement que l’ordre international prime l’ordre interne ? Comme l’écrivait Michel Virally, « le droit international est inconcevable autrement que supérieur aux États, ses sujets. Nier sa supériorité revient à nier son existence » (« Sur un pont aux ânes : les rapports entre droit international et droit interne », Mélanges Rolin 1964, reproduit in Le droit international en devenir, 1990, p. 103, spéc. 110). La Cour permanente de justice internationale a d’ailleurs rappelé qu’un « État ne saurait invoquer sa propre Constitution pour se soustraire aux obligations que lui imposent le droit international ou les traités en vigueur » (CPJI, avis du 3 févr. 1932, Traitement des prisonniers de guerre polonais à Dantzig, Sér. A/B, no 44). Cette primauté de la norme internationale sur la norme constitutionnelle a également été affirmée par la CJUE (CJCE, 17 déc. 1970, Internationale Handelgesesllschaft, aff. 11/70, GALDF, no 18) et la Cour EDH (CEDH, 29 oct. 1992, Open Door et Dublin Well Woman c. Irlande, RUDH 1992. 469 ; 30 janv. 1998, Parti communiste unifié de Turquie c. Turquie, RTDH 1999. 301, note B. Duarté). N’y aurait-il pas, dès lors, quelque « paradoxe » à affirmer la primauté de la Constitution sur le droit international ?


3En réalité, tout dépend, ainsi qu’on l’a lumineusement montré, du point de vue auquel on se place pour envisager la question des rapports entre le droit international et le droit interne (D. Alland, « Consécration d’un paradoxe : primauté du droit interne sur le droit international », RFDA 1998. 1094). Si on la considère à travers le prisme de l’ordre international, le principe de la primauté du droit international sur le droit interne l’emporte à l’évidence. Si on l’envisage du point de vue de l’ordre interne, les exigences fondamentales de la théorie de l’État conduisent à conférer à la Constitution la valeur de norme suprême. Et de fait, comme on l’a justement souligné, « il est très clair que, dans le droit interne de chaque État, la Constitution occupe une place tout à fait particulière. Il s’agit de la norme suprême de laquelle toutes les autorités de l’État, législatives, exécutives et judiciaires, tirent leur autorité. Elle est l’expression du pouvoir constituant, c’est-à-dire du pouvoir originel. C’est la Constitution qui organise les rapports entre les pouvoirs publics, appelés d’ailleurs pouvoirs constitués » (F. Raynaud et P. Fonbeur, « Chronique générale de jurisprudence administrative », AJDA 1998. 962, spéc. 964). Or, comme le rappelait également Michel Virally, « l’État trouve en lui-même, dans l’assentiment du groupe humain qu’il intègre, le fondement de sa légitimité. Tout ordre étatique est autocréateur et se développe à partir de sources originaires qui lui sont propres et qui n’ont besoin pour affirmer leur validité, de se référer à aucune norme supérieure […]. L’ordre juridique étatique se forme en dehors du droit international et sans lui » (art. préc., Le droit international en devenir, p. 108). On sait qu’afin de rendre compte de ce constat, Henri Batiffol parlait de l’antériorité de l’ordre interne par rapport à l’ordre international. Il en déduisait que, « tenant sa mission de l’autorité qui l’institue », un juge interne « ne saurait assumer un rôle contraire à la mission qui définit ses pouvoirs et dont l’objet propre est la mise en œuvre de l’ordre interne : user de ses pouvoirs contre l’autorité qui les lui a conférés lui enlève toute qualité » (H. Batiffol, Droit international privé, 4e éd., no 39, p. 42). Invoquée longtemps avec succès pour faire échec au contrôle de conventionnalité des lois, cette considération a finalement été écartée en la matière, aux motifs que l’article 55 de la Constitution habilite constitutionnellement le juge judiciaire à exercer un contrôle de conventionnalité des lois ordinaires (infra, no 4). Mais elle conserve toute sa force et toute sa pertinence en ce qui concerne le contrôle de conventionnalité de la Constitution. On ne saurait, s’agissant des lois constitutionnelles, prétendre découvrir dans l’article 55 une telle habilitation. On voit mal, en effet, comment un juge qui tire son existence et ses pouvoirs de la Constitution pourrait s’ériger en censeur de celle-ci. En faisant prévaloir sa propre interprétation sur celle du pouvoir constituant, il commettrait nécessairement une usurpation de pouvoir.


4Et ceci d’autant plus qu’il est dans la Constitution des dispositions qui laissent à penser qu’elle se considère, dans l’ordre juridique interne, comme supérieure aux traités. Certes, tel n’est pas le cas de son article 54, pourtant souvent invoqué en ce sens, qui prévoit que lorsqu’un engagement comporte une clause contraire à la Constitution, sa ratification ne peut intervenir qu’après la révision de celle-ci. Cherchant seulement à empêcher le conflit de normes qui résulterait de ce que la France s’engage internationalement à respecter un traité qu’elle ne pourrait appliquer qu’au mépris de sa Constitution, il n’établit pas une relation hiérarchique entre les deux (J. Combacau, Le droit des traités, 1991, p. 50 ; D. Alland, art. préc., RFDA 1998. 1098). En revanche, le nouvel article 53-1 de la Constitution issu de la loi constitutionnelle du 25 novembre 1993 est plus significatif sur la valeur respective de la Constitution et des traités. Tout en habilitant le gouvernement à conclure avec les États européens des accords délimitant leur compétence respective pour l’examen des demandes d’asile qui leur sont présentées, cette disposition ouvre à la France la possibilité d’exercer sa prérogative d’asile, nonobstant tout engagement international en la matière. En d’autres termes, le droit constitutionnel y est perçu comme un « rempart efficace » contre le droit international, ce qui implique qu’il ne saurait lui être subordonné (D. Alland, art. préc., RFDA 1998. 1096). On voit mal, au reste, comment il pourrait en aller autrement. À raisonner en termes de logique formelle, on ne saurait affirmer dans la Constitution la primauté de l’ordre international sur les dispositions constitutionnelles sans commettre un « paralogisme ». Comment, en effet, « le principe de supériorité d’une norme » pourrait-il « dépendre de l’énoncé d’une norme de rang inférieure » ? Il y faudrait un exercice de « lévitation » juridique qui paraît hors de portée (D. Alland, art. préc., RFDA 1998. 1102 ; rapp. R. Libchaber, RTD civ. 2000. 674 ; B. Beignier et S. Mouton, D. 2001, Chron. 1636). Plus généralement, comme le relève fort justement M. Rémy Libchaber, « quelque effort que fasse la France pour favoriser une hiérarchie des normes fidèle à la primauté des règles internationales, elle ne pourra consacrer la suprématie de l’ordre international qu’à la condition de cesser d’être un État souverain » (RTD civ. 2000. 674 ; rapp. L. Lemasson, « La Constitution française face au droit international : pour une défense du principe de souveraineté », RRJ 2003, no 2, p. 1165 s.).


5On a néanmoins critiqué cette décision, car elle nierait radicalement la primauté de l’ordre international. À cela il a été répondu qu’en précisant que la suprématie conférée aux engagements internationaux ne s’applique pas « dans l’ordre interne » aux dispositions de valeur constitutionnelle, Cour de cassation et Conseil d’État laissent à la primauté du droit international tout le loisir de se déployer dans l’ordre international. En revanche, dans l’ordre interne, les traités ne font sentir leur supériorité que dans la mesure où ils sont conformes aux textes de valeur constitutionnelle. La solution trouve une explication dans le constat déjà relevé de l’antériorité de l’ordre interne par rapport à l’ordre international. Au cas où existerait une contrariété entre l’ordre international et la Constitution, c’est-à-dire l’essence même de l’ordre interne, dont l’adoption et la modification sont soumises à des procédures contraignantes qui ne se retrouvent en aucune façon pour celle des traités, le juge interne, dont on a vu qu’il a pour première mission la mise en œuvre de l’ordre interne, serait tout naturellement porté à faire prévaloir les considérations qui permettent de sauvegarder la cohérence de l’ordre dont il est l’émanation. La contradiction irréductible entre ordre international et ordre interne se résout alors non par l’appel à un hypothétique troisième ordre juridique chargé de régler les relations entre les deux premiers, mais par la mise en cause éventuelle de la responsabilité internationale de l’État. S’il apparaît au juge international que le juge interne n’a pas correctement réglé le litige au regard des règles du droit international, la contradiction entre l’interprétation interne et l’interprétation internationale de la légalité est « résolue par le droit international qui permet en quelque sorte à l’État d’“acheter” dans l’ordre juridique international la possibilité de respecter son droit interne en substituant à ses obligations internationales incompatibles une obligation nouvelle, celle de réparer la violation de la loi » (Combacau et Sur, Droit international public, 3e éd., 1997, p. 544 ; rapp. S. Sur, « Quelques observations sur les normes juridiques internationales », RGDIP 1985. 901). Cette responsabilité peut être considérée, conformément à l’article 30 § 5 de la convention de Vienne sur les traités, comme un phénomène normal du droit international. Le commissaire du gouvernement, Mme Maugüe, l’envisage d’ailleurs dans ses conclusions sur l’arrêt Sarran comme une conséquence naturelle de la solution finalement consacrée par la haute juridiction administrative (RFDA 1998. 1081 s., spéc. 1086).

On perçoit ainsi qu’à raisonner dans l’ordre interne, juge administratif et juge judiciaire ne pouvaient que refuser d’entrer dans la voie d’un contrôle de conventionnalité de la Constitution.


6Fondée en droit, celle solution l’est aussi en opportunité. En premier lieu, décider que le juge pourrait écarter la volonté clairement exprimée du constituant au profit de l’application de normes internationales antérieures conduirait directement à la consécration du gouvernement des juges sous sa forme la plus exacerbée. Il leur permettrait, en effet, de paralyser la volonté du peuple souverain clairement et solennellement exprimée en prenant appui sur les axiomes passe-partout de n’importe quelle convention internationale. À cet égard, on ne peut mieux faire que de citer la formule du doyen Vedel : « si les juges ne gouvernent pas, c’est parce qu’à tout moment le souverain à la condition de paraître en majesté comme constituant peut dans une sorte de lit de justice, briser leurs arrêts » (G. Vedel, « Schengen et Maastricht », RFDA 1992. 173). À supposer que cette dernière borne vienne un jour à céder, le changement de régime serait patent, la souveraineté glissant des mains du peuple dans celle du juge.

En second lieu, admettre le contrôle de conventionnalité de la Constitution, ce serait placer une « folle confiance » dans le droit international (D. Alland, art. préc., RFDA 1998. 1102 ; rapp. L. Lemasson, art. préc., RRJ 2003, no 2, p. 1165 s.). Certes, l’idéologie internationaliste et européiste pèse aujourd’hui de tout son poids dans la vie juridique, au point qu’on a pu qualifier de « malencontreuse » la décision ci-dessus reproduite car elle priverait les justiciables du bénéfice des normes internationales (Rép. dr. intern. Synthèse annuelle 2000-1 et 2001-1). Le propos apparaît pour le moins excessif.

Tout d’abord, il convient de noter que les hypothèses de contrariété entre l’ordre international et la Constitution sont, semble-t-il, assez rares. Comme le relève M. Jean Combacau, « les traités ont rarement pour objet la réglementation de questions qui ressortissent à l’organisation des pouvoirs publics » (Le droit des traités, p. 50). Et lorsqu’il y a superposition, c’est-à-dire essentiellement en matière de droits fondamentaux, « la plupart des instruments internationaux protecteurs des droits de l’homme […] adoptés ces dernières années, non seulement ne révolutionnent pas le droit français, mais encore offrent à l’individu un standard de protection moins élevé » (D. Gutmann, « Les droits de l’homme sont-ils l’avenir du droit ? », Mélanges F. Terré, 1999, p. 338).


7En prévoyant qu’une juridiction doit se prononcer par priorité sur la transmission de la question de constitutionnalité, lorsqu’elle est saisie de moyens contestant la conformité d’une disposition législative, d’une part, aux droits et libertés garantis par la Constitution, d’autre part, aux engagements internationaux de la France, la loi organique du 10 décembre 2009 « a entendu garantir le respect de la Constitution et rappeler sa place au sommet de l’ordre juridique interne » (Cons. const., 3 déc. 2009, déc. no 2009‑595 DC, Loi organique relative à l’application de l’art. 61‑1 de la Constitution, consid. no 14, GDCC, 20e éd., no 57).

II. – Droit constitutionnel et ordres européens


8Deux ordres, deux visions. Deux lectures des rapports de l’ordre communautaire et du droit constitutionnel des États ont longtemps coexisté.

Très tôt, la Cour de justice des communautés européennes a affirmé, dans son célèbre arrêt Costa, la primauté du droit communautaire sur toute norme de droit interne, même constitutionnelle (CJCE, 15 juill. 1964, Rec. CJCE, p. 1141 ; 9 mars 1978, Simmenthal, Rec. CJCE, p. 629). La motivation de l’arrêt rendu par la Cour de justice le 17 décembre 1970 est, à cet égard, particulièrement claire : « l’invocation d’atteintes portées, soit aux droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la Constitution d’un État membre, soit aux principes d’une structure constitutionnelle, ne saurait affecter la validité d’un acte communautaire ou son effet sur le territoire d’un État » (CJCE, 17 déc. 1970, Internationale Handelgesellschaft, Rec. CJCE, p. 1125) car « elle aurait pour effet de porter atteinte à l’unité et à l’efficacité du droit communautaire » (CJCE, 17 déc. 1980, Commission c. Belgique, Rec. CJCE, p. 3881). Pour la cour de Luxembourg, l’ordre communautaire constitue « un ordre juridique propre, intégré au système juridique des États membres » et qui l’emporte sur les textes internes quels qu’ils soient. Inscrit dans le traité établissant une Constitution pour l’Europe, ce principe de primauté a disparu, sous la pression du Royaume-Uni, du traité de Lisbonne, mais se trouve néanmoins encore affirmé à la déclaration no 17 qui l’accompagne (sur ce point, v. F. Michéa, La primauté du droit de l’Union à la lumière du traité de Lisbonne, RMCUE 2008. 446). À pousser jusqu’au bout cette conception, on pourrait être porté à considérer qu’en raison de l’intrication des ordres juridiques interne et communautaire, le juge national tient son office, au moins pour partie, directement de l’ordre juridique communautaire, en sorte qu’il pourrait vérifier la conformité de la Constitution à l’ordre juridique communautaire sans se heurter à l’objection de l’usurpation de pouvoir (rapp. supra, § 3).

Pour les juridictions françaises, les traités communautaires et les dispositions prises sur leur fondement ont longtemps été considérés comme des traités internationaux comme les autres. En fondant sur l’article 55 de la Constitution la supériorité des textes communautaires sur la loi interne, ces juridictions ont, en effet, marqué qu’elles n’entendaient faire aucune part à la spécificité du droit communautaire. Le Conseil d’État a d’ailleurs précisé que la suprématie du droit communautaire ne saurait prévaloir dans l’ordre interne sur la Constitution (CE, 3 déc. 2001, Syndicat national de l’industrie pharmaceutique, Lebon 624 ; voir déjà CE, 3 déc. 1999, RTD civ. 2000. 194, obs. Libchaber ; rapp. concl. Frydman sur l’arrêt Nicolo, Rev. crit. DIP 1990. 125 ; voir aussi l’arrêt Jacques Vabre, infra, no 4, dans lequel la Cour de cassation prend appui sur l’article 55 de la Constitution, contrairement aux conclusions du procureur général Touffait qui l’invitait à ne pas user de ce détour et à consacrer directement la primauté du droit communautaire, D. 1975. 497, spéc., p. 503). Certains ont cependant décelé, dans le fait que la Cour de cassation a relevé dans l’arrêt ci-dessus reproduit que le droit d’être inscrit sur les listes électorales « n’entre pas dans le champ d’application du droit communautaire », une « avancée significative » en ce que, entendue a contrario, cette incidente impliquerait que la solution posée ne vaudrait pas en cas de conflit entre la norme à valeur constitutionnelle et le droit communautaire (A. Rigaux et D. Simon, « Droit communautaire et Constitution française : une avancée significative de la Cour de cassation », Europe août-sept. 2000, Chron. no 8). C’est là prêter à cette incidente une signification qu’elle n’a probablement pas. Rappelons en effet que, pour que la pyramide des normes ait vocation à être sollicitée, il faut qu’il y ait un conflit de normes à résoudre, c’est-à-dire une antinomie. Or celle-ci n’existe que si l’on est en présence de dispositions qui, pour un même champ d’application, édictent des solutions incompatibles entre elles (L. Gannagé, La hiérarchie des normes et les méthodes du droit international privé, thèse, Paris II, éd. 2001, p. 81 s., nos 123 s.). En relevant que la question litigieuse ne rentrait pas dans le champ d’application du droit communautaire, la Cour de cassation s’est probablement contentée de constater l’absence d’antinomie. Ainsi, pour les juridictions françaises, pas plus que les traités ne s’imposent à la Constitution dans l’ordre interne, pas plus l’ordre communautaire ne s’impose à celle-ci.


9La position du Conseil constitutionnel. Mais l’évolution ultérieure de la jurisprudence du Conseil constitutionnel a entraîné un infléchissement de la position des juridictions françaises qui, sans faire perdre à la Constitution sa position de clef de voûte de notre édifice institutionnel, n’en conduit pas moins à un certain effacement de celle-ci au bénéfice des principes généraux du droit communautaire. Et de fait, par une série de décisions en date des 10 juin 2004, 19 novembre 2004 et 27 juillet 2006 (GDCC, no 20), le juge constitutionnel français a profondément renouvelé le cadre dans lequel s’inscrivent les rapports entre droit communautaire et droit constitutionnel. Prenant appui sur l’article 88-1 de la Constitution issu de la révision constitutionnelle du 25 juin 1992, qui était jusque-là dépourvu de toute valeur normative, le Conseil constitutionnel a affirmé qu’en adoptant cette disposition, « le constituant a […] consacré l’existence d’un ordre juridique communautaire intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre international ». Il en résulte que le droit communautaire dérivé est désormais placé « sous la couverture constitutionnelle de l’article 88-1 de la Constitution » (X. Magnon, « Le chemin communautaire du Conseil constitutionnel : entre ombre et lumière, principe et conséquence de la spécificité constitutionnelle du droit communautaire », J.-Cl. Europe août-sept 2004, p. 6). Aussi bien, alors qu’auparavant le Conseil constitutionnel, saisi sur le fondement de l’article 61 de la Constitution, vérifiait que la loi de transposition d’une directive respectait les règles constitutionnelles, il se déclare dans ses décisions du 10 juin 2004 et du 27 juillet 2006 incompétent pour contrôler la constitutionnalité d’une loi de transposition qui se contente de tirer les conséquences nécessaires d’une directive communautaire (pour le possible contrôle d’une loi de transposition dès lors que la directive laissait une option au législateur interne : Cons. const., 10 mars 2023, no 2023‑1036 QPC), sauf dans deux cas : d’une part, si une disposition de cette loi apparaît « manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer » (pour un ex. : Cons. const., 30 nov. 2006, no 2006‑543 DC, GDCC, no 19) ; d’autre part, et surtout, si cette directive méconnaît « une règle ou un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France » (rapp. art. 4 § 2 TUE, prévoyant que l’UE respecte l’identité nationale des États membres « inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles »). Les sages ont depuis adopté la même position à l’égard des lois visant à adapter la législation nationale à un règlement européen (Cons. const., 12 juin 2018, no 2018‑765 DC, LPA, no 153, 1er août 2018, p. 7, note F. Chaltiel).

Au regard du droit constitutionnel français, le droit communautaire dérivé se voit ainsi reconnaître une sorte d’« immunité », sous réserve qu’il ne soit pas contraire aux prescriptions constitutionnelles qui forment le cœur de l’« identité française ». Quels principes ou règles ranger dans cette catégorie ? On a immédiatement songé au principe de laïcité, ou encore à la définition du corps électoral (F. Terré et N. Molfessis, Introduction au droit, Dalloz, « Précis », 14e éd., 2022, no 460). Jusqu’à il y a peu, le Conseil constitutionnel, ainsi que le Conseil d’État et la Cour de cassation dans leur mission de filtrage des QPC, n’avaient guère donné chair à ce pré-carré constitutionnel, en rejetant hors de son champ l’essentiel des principes invoqués devant eux : droit au respect de la vie privée, droit au procès équitable, principe de légalité des délits et des peines, liberté d’entreprendre ou encore présomption d’innocence (sur ces exclusions, v. not. J. Roux, D. 2022. 50, spéc. no 14). Il fallut attendre la décision Société Air France du 15 octobre 2021 pour que cette catégorie connaisse sa première illustration : « l’interdiction de déléguer à des personnes privées des compétences de police administrative générale inhérentes à l’exercice de la force publique nécessaire à la garantie des droits » (Cons. const., 15 oct. 2021, no 2021‑940 QPC, D. 2022. 50, note J. Roux ; RFDA 2021. 1087, note P.‑A. Tomasi ; ibid. 1097, Chron. M. Heitzmann-Patin ; RTD civ. 2022. 89, Chron. P. Deumier, JCP 2021. 1208, comm. M. Verpeaux, JCP A 2021. 2373, note X. Prétot, Europe 2021, no 12, étude 6, H. Labayle). Les sages en ont profité pour préciser le critère, purement fonctionnel, de cette catégorie. Avant cette décision, les auteurs considéraient en effet le plus souvent que l’« identité constitutionnelle » supposait « un supplément d’âme constitutionnelle, une importance toute particulière, cruciale, essentielle pour la République » (v. P. Deumier, Chron. préc.). Cette approche substantielle est clairement rejetée par le Conseil, qui énonce qu’un principe ou une règle doit être considéré(e) comme inhérent(e) à l’identité constitutionnelle de la France dès lors qu’il ou elle ne trouve pas « de protection équivalente dans le droit de l’Union européenne » (§ 13), rejoignant ainsi la position adoptée par le Conseil d’État.


10La position du Conseil d’État. S’inspirant de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, la haute juridiction administrative avait à son tour considéré que, sous couvert du contrôle de constitutionnalité du décret de transposition, c’est la constitutionnalité de la directive qui était en réalité en cause. Mais, plus clairement que ne l’avait fait le Conseil constitutionnel dans sa décision inaugurale, le Conseil d’État avait quant à lui opéré une distinction franche au nom du principe dit « d’équivalence des protections » (v. F. Terré et N. Molfessis, op. cit. no 460 ; Deumier, no 335). Ainsi, si les droits et libertés à valeur constitutionnelle dont la violation est alléguée sont également protégés par les textes communautaires et les principes généraux du droit communautaire, il appartient au juge français de transférer à la CJUE, par voie de question préjudicielle, le contrôle de constitutionnalité du décret de transposition vers un contrôle de la conformité de la directive au droit de l’Union. En revanche, lorsque sont en cause des droits et libertés propres à la Constitution, sans équivalents en droit communautaire, il appartient au juge français d’assurer lui-même le contrôle de constitutionnalité du décret de transposition au regard de ces exigences nationales (CE, 8 févr. 2007, Soc. Arcelor Atlantique et Lorraine, GAJA, 24e éd., no 101). Sans que soit reconnue une quelconque supériorité du droit de l’Union sur la Constitution, on assiste ainsi à une « communautarisation partielle » du droit constitutionnel français, puisqu’une partie du bloc de constitutionnalité est transportée vers l’ordre juridique communautaire. Non sans un certain optimisme, on a pu écrire que « le processus d’intégration communautaire débouche (ainsi) sur un « pluralisme ordonné », […] les valeurs nationales propres à chaque État membre marqu(a)nt les limites de cette intégration. […] La primauté du droit communautaire, et partant celle de la Cour de justice, gardienne naturelle des traités, ne remet pas en cause, dans l’ordre interne, la suprématie de la Constitution » (M. Guyomar, concl., citant O. Dutheillet de Lamothe et M. Delmas-Marty).

L’actualité jurisprudentielle la plus récente, en France comme dans le reste de l’Union, révèle en tout cas que les États et leurs juges semblent aujourd’hui davantage disposés à jouer leur rôle de garde-fous ou de contre-pouvoirs face aux instances européennes, et spécialement face aux décisions de la CJUE. L’exemple le plus emblématique de cette résistance, que l’on peut ici qualifier de « dure », demeure assurément le rejet sans nuance de la supériorité du droit de l’Union par le Tribunal constitutionnel polonais, qui l’a conduit à se reconnaître compétent pour contrôler la constitutionnalité des arrêts de la CJUE et conclure le cas échéant à leur non-application (Trybunał Konstytucyjny, 7 oct. 2021, K 3/21). Si l’attachement traditionnel de l’État polonais à ses valeurs nationales est sans doute de nature à relativiser – voire décrédibiliser aux yeux de certains – cette rebuffade, on ne saurait en dire autant de la résistance remarquée de la Cour constitutionnelle allemande, qui, un an auparavant, avait solennellement refusé de se conformer à une décision de la CJUE, jugée par elle « ultra vires », c’est-à-dire dépassant ses compétences, n’hésitant pas à qualifier l’arrêt européen d’« objectivement arbitraire » (BVerfGe, 5 mai 2020, Weiss, 2 BvR 859/15). Sans entrer aussi directement en conflit avec les juges européens, le Conseil d’État a plus récemment eu l’occasion, non seulement de réaffirmer, mais également de renforcer les limites de la primauté du droit de l’Union dans son importante décision French Data Network (CE, ass., 21 avril 2021, no 393099), que l’on a pu justement qualifier d’« Arcelor inversé » (C. Malverti et C. Beaufils, « L’instinct de conservation », AJDA 2021. 1994). Après avoir réaffirmé la méthode de contrôle posée dans l’arrêt Arcelor (§ 6), les juges du Palais Royal ont en effet considéré, en application d’une parfaite réciproque, que, « dans le cas où l’application d’une directive ou d’un règlement européen, tel qu’interprété par la CJUE, aurait pour effet de priver de garanties effectives [une des] exigences constitutionnelles, qui ne bénéficierait pas, en droit de l’Union, d’une protection équivalente, le juge administratif, saisi d’un moyen en ce sens, doit l’écarter dans la stricte mesure où le respect de la Constitution l’exige » (§ 7). Cette décision ainsi que la décision Société Air France précitée du Conseil constitutionnel marquent assurément, non pas un tournant, mais une inflexion dans le positionnement des juridictions supérieures françaises, ce dont on ne peut que se réjouir si l’on croit aux vertus d’un authentique dialogue des juges, dialogue que certains ne semblent prêts à accepter qu’à la condition qu’il donne le dernier mot à l’ordre – dans les deux principaux sens du terme – européen. À cet égard, certains ont pu juger que ces « événements jurisprudentiels majeurs et, dans une large mesure, convergents, sont très inquiétants en eux-mêmes pour l’avenir de l’Europe du droit et de l’Europe des juges », estimant qu’il serait « grand temps que les juristes réagissent avec des vaccins efficaces… » (D. Simon, « Juridictions nationales : virus de l’identité nationale, où est le vaccin ? », Europe, 2021, no 12, repère 11, nous soulignons). On sera toujours surpris de la haute opinion que certains juristes ont de leur fonction et de l’objet de leur savoir, tant on peine à saisir en quoi le « droit » serait mis en danger par la position adoptée par le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État, et encore moins pourquoi et de quel droit les « juristes » devraient plaider et œuvrer à l’avènement d’une « Europe du droit et des juges »… sauf à percevoir – derrière ce discours juridique de façade – que ce n’est pas le droit, mais leur idéologie que ces auteurs somment les juges français de respecter et de promouvoir sous peine de s’attirer leurs foudres.


11Droits et libertés constitutionnels et droits et libertés conventionnels. À cette concurrence pouvant exister entre la norme constitutionnelle et la norme communautaire, s’ajoute le conflit susceptible d’intervenir entre les droits et libertés constitutionnels et ceux issus de la Conv. EDH ou, plus exactement, entre les interprétations retenues par leurs juridictions de référence : Conseil constitutionnel d’un côté ; Cour EDH de l’autre. La cour de Strasbourg considère qu’une décision du Conseil constitutionnel déclarant une loi conforme à la Constitution « ne suffit pas à établir la conformité de (celle-ci) avec les dispositions de la Convention européenne » (CEDH, 28 oct. 1998, Zielenski, D. 2000. 629, obs. Perrot, RTD civ. 2000. 437, obs. Marguénaud, Grands arrêts CEDH, no 28, à propos d’une loi de validation, v. infra, no 11, § 9). En ce sens, le Conseil constitutionnel a rapidement admis que l’autorité qui s’attache à ses décisions ne limite pas la compétence des juridictions nationales « pour faire prévaloir ces engagements sur une disposition législative incompatible avec eux, même lorsque cette dernière a été déclarée conforme à la Constitution » (Cons. const., 12 mai 2010, no 2010‑605 DC). Toutefois, plus récemment, dans une décision qui a pu être qualifiée de réponse « du berger à la bergère » (J. Roux, note citée infra), le Conseil a à son tour jugé que la conformité d’une disposition législative aux droits et libertés constitutionnels ne saurait être déduite de son interprétation conforme aux normes internationales de protection des droits fondamentaux (Cons. const., 2 oct. 2020, no 2020-858/859 QPC, AJDA 2158, note J. Bonnet et P.‑Y. Gahdoun, D. 2021. 57, note J. Roux, RTD civ. 2021. 88, obs. P. Deumier). Si elles sont vraisemblablement appelées à demeurer exceptionnelles, des divergences entre les deux juridictions ne sauraient donc être exclues. Davantage qu’une disparité d’interprétation des droits et libertés, c’est plus certainement le plus ou moins grand respect accordé à l’œuvre du législateur national qui pourrait justifier de telles divergences à l’avenir. En effet, si le Conseil constitutionnel est porté, dans un souci de respect du pouvoir du Parlement, à s’en remettre au législateur sur les questions qu’il qualifie de « société », c’est-à-dire les questions morales ou éthiques (infra, no 3, § 5), la cour de Strasbourg, « juge sans législateur », se sent moins tenue par les exigences de la démocratie représentative, ce qui n’est qu’une des manifestations de sa tendance « tyrannique » (B. Edelman, « La Cour européenne des droits de l’homme : une juridiction tyrannique ? », D. 2008. 1946 ; Y. Lequette, « Des juges littéralement irresponsables… », Mélanges J. Héron, 2008, p. 309 s., reproduit in Défense et illustration de l’ordre civil français, Dalloz, 2023, p. 173).

Cette dualité de fondements offre ainsi aux juges judiciaires, comme aux juges administratifs, la possibilité d’aller au-delà des exigences constitutionnelles. Un bon exemple peut être trouvé dans l’issue de ce que l’on a pu qualifier de « saga » de la garde à vue. Tout en jugeant que le régime français de la garde à vue était contraire aux articles 9 et 16 de la Déclaration de 1789, le Conseil constitutionnel avait différé d’une année les effets de cette déclaration d’inconstitutionnalité, au motif que l’annulation immédiate des dispositions attaquées porterait atteinte à l’ordre public et aux objectifs recherchés (Cons. const., 30 juill. 2010, no 2010-14/22 QPC). Par quatre arrêts du même jour, la Cour de cassation, réunie en Assemblée plénière, jugea à son tour que le dispositif français de la garde à vue était contraire aux exigences de l’article 6§ 1 de la Conv. EDH (Ass. plén., 15 avr. 2011, GADLF, no 89). Toutefois, au motif que « les États adhérents à [la Conv. EDH] sont tenus de respecter les décisions de la Cour EDH, sans attendre d’être attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur législation », la Cour de cassation a quant à elle opté pour une application immédiate de cette invalidation. Selon le communiqué du premier président accompagnant ces décisions, « les droits garantis par la Convention devant être effectifs et concrets, le principe de sécurité juridique et les nécessités d’une bonne administration de la justice ne peuvent être invoqués pour priver un justiciable de son droit à un procès équitable ». Le contexte dans lequel fut rendue cette décision ne saurait toutefois être négligé. Sous couvert de concurrence entre la norme constitutionnelle et la norme européenne, c’est en réalité le conflit entre deux juridictions suprêmes de l’ordre juridique français qui se jouait, conflit qui avait pour origine la consécration de la question prioritaire de constitutionnalité et la crainte de la Cour de cassation de voir le Conseil constitutionnel empiéter sur son domaine de compétence.


12Question prioritaire de constitutionnalité et ordres européens. L’avènement de cette question prioritaire de constitutionnalité (QPC) a d’ailleurs encore passablement compliqué l’enchevêtrement des normes qui garantissent la préservation des droits et libertés fondamentaux.

Si l’instauration de ce contrôle de constitutionnalité a posteriori a eu pour principal objectif d’offrir une nouvelle voie de protection aux citoyens français, elle visait également à remettre la norme constitutionnelle sur le devant de la scène, en réagissant à l’importance croissante prise par le contrôle de conventionnalité au détriment du contrôle de constitutionnalité. Cette volonté se manifeste notamment par le caractère « prioritaire » reconnu à la QPC, non pas par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008, mais par la loi organique du 10 décembre 2009 (art. 23-2, ord. 7 nov. 1958). Il ne faut toutefois pas se méprendre sur cette priorité, qui n’est pas substantielle, mais simplement procédurale. Il s’agit seulement d’imposer à la juridiction judiciaire ou administrative, lorsqu’elle est concomitamment saisie d’un moyen d’inconventionnalité, de se prononcer par priorité sur la transmission de la question de constitutionnalité (art. 23-3, ord. 7 nov. 1958). À l’occasion de l’examen de la loi organique relative à son application, le Conseil constitutionnel s’était ainsi voulu rassurant, en affirmant que si la priorité procédurale traduit la volonté du législateur français de rappeler la place de la Constitution « au sommet de l’ordre juridique », elle ne restreignait nullement la compétence des juridictions judiciaires et administratives de veiller au respect de la supériorité des traités sur les lois, et ne méconnaissait donc pas les articles 55 et 88-1 de la Constitution (Cons. const., 3 déc. 2009, no 2009‑595 DC). La suite révéla que ce contrôle de conventionnalité pourrait même venir faire échec à la priorité procédurale de la QPC, lorsque la juridiction saisie refuserait son renvoi au Conseil constitutionnel, en trouvant un remède à l’atteinte aux droits et libertés du demandeur dans une interprétation de la loi conforme aux exigences de la Conv. EDH (pour une illustration de cette pratique de l’« écran conventionnel », v. Crim., 14 mai 2019, P+B+R+I, no 19‑81.408). Sans aller jusqu’à refuser le renvoi de la QPC, il est arrivé que la Cour de cassation vienne rendre son examen inutile, en délivrant aux juges, à la façon d’un législateur, un véritable « mode d’emploi » à suivre pour assurer la conformité du droit français à la jurisprudence de la Cour EDH (v. Crim., 8 juill. 2020, no 20-81.739, et les obs. de P. Deumier, RTD civ. 2021. 83). Saisi de la QPC formée contre ce texte nouvellement interprété, le Conseil constitutionnel a toutefois fait obstacle à l’efficacité d’une telle démarche (Cons. const., 2 oct. 2020, no 2020-858/859, D. 2021. 57, note J. Roux, RTD civ. 2021. 88, obs. P. Deumier, AJDA 2020. 2158, note J. Bonnet et P.‑Y. Gahdoun). Rappelant que le législateur organique « a entendu garantir le respect de la Constitution et rappeler sa place au sommet de l’ordre juridique interne » (§ 8), les sages affirment, d’une part, que le juge du filtre « ne peut, pour réfuter son caractère sérieux, se fonder sur l’interprétation de la disposition législative contestée qu’impose sa conformité aux engagements internationaux de la France, que cette interprétation soit formée simultanément à la décision ou l’ait été auparavant » (§ 9) et, d’autre part, qu’il « n’appartient pas non plus au Conseil constitutionnel saisi d’une telle QPC de tenir compte de cette interprétation pour conclure à la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit » (§ 10). En adoptant cette démarche, qui occulte l’« interprétation vivante » de la disposition légale invalidée, la position du Conseil présente l’immense mérite de redonner la main au législateur, à qui il appartient de déterminer la solution la plus juste en tenant compte à son tour du regard porté par la Cour EDH.

L’introduction de ce nouveau contrôle de constitutionnalité a posteriori en droit français a également, et surtout, soulevé le problème de l’articulation d’une QPC, portée devant le Conseil constitutionnel et invoquant une violation de la Constitution, et d’une question préjudicielle, renvoyée devant la CJUE et invoquant une violation du droit de l’Union (v. D. Simon, « Les juges et la priorité de la question prioritaire de constitutionnalité : discordance provisoire ou cacophonie durable ? », RCDIP 2011. 1). Qui des deux est prioritaire ? On a pu parler à ce propos de « tragédie en cinq actes », la question ayant fait l’objet de cinq arrêts en sept mois (M. Gautier, « QPC et droit communautaire. Retour sur une tragédie en cinq actes », Dr. adm. 2010, étude 19). Le résultat en est que la question prioritaire de constitutionnalité doit, en dépit de son nom, céder la priorité au recours préjudiciel devant la CJUE dans le cas d’une loi nationale qui se borne à transposer une directive de l’Union, ce qu’on appelle parfois une loi-miroir, car la CJUE a seule compétence pour constater l’invalidité d’une loi de l’Union (supra, § 9). Saisi d’une QPC, le Conseil constitutionnel n’a ainsi pas hésité à saisir la CJUE d’une question préjudicielle afin qu’elle se prononce sur la conformité d’une loi de transposition au droit européen (Cons. const., 14 juin 2013, Jeremy F., no 2013‑314 QPC, RFDA 2013. 461, note H. Labayle et R. Mehdi, RTD civ. 2013. 564, obs. P. Puig). Dans les autres cas, la CJUE a admis que la QPC puisse être prioritaire, mais à la condition que le juge national puisse adopter des mesures provisoires ou conservatoires de protection des droits conférés par l’ordre juridique de l’Union (CJUE, 22 juin 2010, Melki, aff. C-88/10, RTD civ. 2010. 499, obs. P. Deumier). C’est dire que la priorité du mécanisme constitutionnel est conditionnée au respect du droit de l’Union. Dans cette optique de conciliation – de la priorité de la question d’un côté, et de la primauté du droit européen de l’autre –, le Conseil d’État n’a pas hésité, dans une affaire où l’appréciation du caractère sérieux d’une QPC dépendait d’une interprétation du droit de l’Union, à saisir la CJUE d’une question préjudicielle, tout en reconnaissant au justiciable la possibilité de poser une seconde QPC si la réponse des juges européens devait la rendre sérieuse (CE, ass., 31 mai 2016, no 39881, JCP G 2016. 759, note B. Bonnet).

Mais la QPC doit également être articulée avec les différents mécanismes de contrôle de conventionnalité (sur ce point, v. J.‑P. Marguénaud, « La QPC devant la Cour européenne des droits de l’homme », Mélanges Turpin, LGDJ, 2017, p. 629 s. ; M. Guillaume, « Question prioritaire de constitutionnalité et Convention européenne des droits de l’homme », Nouv. Cah. Cons. const., 2011, no 32). La Cour EDH a déjà eu l’occasion de préciser que le contrôle de constitutionnalité a posteriori n’était pas une voie de droit à épuiser avant de pouvoir la saisir d’une requête pour violation de la convention (CEDH, gr. ch., 27 août 2015, Parillo c. Italie, req. no 46470/11). Mais c’est surtout l’articulation de la QPC et de la nouvelle saisine pour avis, mise en place par le protocole additionnel no 16, que les juges devront régler dans les temps à venir (sur ce point, v. F. Sudre, « De QPC en Qpc… ou le Conseil constitutionnel juge de la Convention EDH », JCP G 2014. 1027).


13Droits et libertés de l’Union européenne et droits et libertés du Conseil de l’Europe. Un autre facteur de complication tient au développement de la protection des droits et libertés à l’échelle de l’Union européenne (v. R. Tinière, L’office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, 2007 ; F. Marchadier, « Le juge judiciaire face à la multiplication des sources des droits fondamentaux », RDLF 2017, Chron. no 14).

Dans un premier temps, la CJCE affirma que « le respect des droits fondamentaux [faisait] partie intégrante des principes généraux dont la Cour assure le respect », en précisant que ces droits pouvaient être puisés dans les traditions constitutionnelles des États membres et dans la Conv. EDH (CJCE, 17 déc. 1970, Internationale Handelgesellschaft, aff. 11-70, GALDF, no 18). Consacrée par le traité d’Amsterdam (art. 6, § 2 TUE), reconnue par les juridictions françaises (v. par ex. : Cons. const., 29 juill. 2004, no 2004‑498 DC, qui affirme que la liberté d’opinion est « protégée en tant que principe général de droit communautaire sur le fondement de l’article 10 de la Conv. EDH »), cette fondamentalisation du droit de l’Union s’est prolongée dans l’adoption de la charte des droits fondamentaux, qui s’est vu attribuer par le traité de Lisbonne une valeur juridique égale à celle des traités institutifs (art. 6 § 1 TUE).

Contribuant à accroître l’empilement des textes relatifs aux droits fondamentaux, cette mesure rend un peu plus difficile encore l’organisation de la coexistence des normes au sommet de la pyramide. À cet égard, il convient de noter que l’article 51 § 1 de la Charte en limite le champ d’application en prévoyant qu’elle s’applique aux États membres « uniquement lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union », ce qui implique que la Charte a vocation à s’appliquer à l’activité normative des États membres, non dans sa généralité, mais seulement dans la mesure où cette activité participe du droit de l’Union (J.‑S. Bergé et S. Robin-Olivier, Droit européen, 2e éd., no 322). Selon la CJUE, lorsqu’un acte de droit de l’Union appelle une mise en œuvre nationale, « il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer les standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la Charte, telle qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, l’unité et l’effectivité du droit de l’Union » (CJUE, 26 févr. 2013, Åklagaren, JCP 2013, no 11, p. 550, obs. F. Picod, RTD civ. 2014. 312, obs. L. Usunier ; 26 févr. 2013, Melloni, Constitutions 2013. 184, obs. A. Levade). La CJUE admet donc l’application d’une norme constitutionnelle nationale plus protectrice que la Charte, sous réserve de la primauté du droit de l’Union. Cette dernière réserve est directement contraire à l’article 53 de la Charte qui prévoit que celle-ci ne saurait porter atteinte aux droits de l’homme reconnus par le droit de l’Union, le droit international, les conventions liant l’Union ou les États membres et les constitutions des États membres, en sorte qu’en cas de conflits entre normes protectrices des droits fondamentaux, c’est la plus favorable qui devrait l’emporter (J.‑S. Bergé et S. Robin-Olivier, op. cit., no 328).

Mais il convient également d’assurer la coordination de cette protection nouvelle des droits et libertés à l’échelle de l’Union européenne avec celle assurée sur le fondement de la Conv. EDH. (v. H. Labayle, « Droits fondamentaux et droit européen », AJDA 1998. 75 ; D. Simon, « Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : “je t’aime, moi non plus” ? », Pouvoirs, no 96, 2001, p. 31 ; S. Platon, « L’articulation entre la Charte, les droits fondamentaux et le droit de la Convention européenne des droits de l’homme », Rev. Union européenne 2020. 553). Prenant acte de la volonté de la CJCE de s’inspirer de sa propre jurisprudence, la Cour EDH a posé une présomption d’équivalence de protection au profit du droit de l’Union, qui peut toutefois être écarté au profit du droit conventionnel en cas d’« insuffisance manifeste » (CEDH, 30 juin 2005, Bosphorus c. Irlande Airways, JDI 2006. 1073, obs. P. Tavernier). Certaines affaires montrent néanmoins que la cour de Luxembourg et la cour de Strasbourg n’hésitent pas à interpréter de manière différente les mêmes principes. Ce fut notamment le cas de la règle non bis in idem, à la fois garantie par l’article 50 de la Charte et par le Protocole no 7 de la Convention, la CJUE ayant finalement considéré que l’interprétation de la Charte par les organes de l’Union devait l’emporter (CJUE, 26 févr. 2013, Akerberg Fransson, aff. C-617/10), en sorte que les États membres peuvent être confrontés à des « injonctions contradictoires » qui les exposeront à être condamnés soit par l’une soit par l’autre (L. Usunier, obs. RTD civ. 2014. 316) ! Constatant une divergence entre les deux juridictions européennes, au sujet des visites domiciliaires, la Cour de cassation n’a quant à elle pas hésité à saisir la CJUE d’une question préjudicielle, afin qu’elle précise sa position « eu égard aux droits fondamentaux reconnus par l’ordre juridique communautaire et à l’article 8 de la Conv. EDH » (Com., 7 mars 2020, D. 2000. 491, note J. Boré). Quant au Conseil d’État, saisi d’une demande contestant la conformité d’une loi de transposition aux exigences de la Conv. EDH, il considéra, au motif que les droits garantis par la Conv. EDH étaient des principes généraux du droit communautaire, qu’il s’agissait en réalité de vérifier la conformité d’une directive au droit primaire de l’Union, et donc qu’il convenait de renvoyer la question à la CJUE en cas de doute sérieux (CE, 10 avr. 2008, CNB et autres, RFDA 2008. 575, concl. Guyomar, ibid. B Bourgeois-Machureau, RTD civ. 2008. 444, obs. P. Deumier, JCP G 2008. II. 10125, note R. Tinière).

Mais cette articulation des protections européennes pourrait encore évoluer en cas d’adhésion de l’Union européenne à la Conv. EDH. Discutée dès la fin des années 1970, cette perspective s’était heurtée à un premier avis négatif de la CJUE, selon lequel les instances communautaires n’avaient pas compétence pour conclure des accords dans le domaine des droits de l’homme (CJUE, 28 mars 1996, avis 2/94). De nouvelles discussions s’étaient ouvertes entre l’Union européenne et le Conseil de l’Europe après l’adoption du traité de Lisbonne en 2009, qui avait intégré la protection des droits fondamentaux au sein du droit de l’Union. Si les négociateurs avaient pu parvenir à un projet d’adhésion, celui-ci avait fait l’objet d’un nouvel avis défavorable de la CJUE, considérant cette adhésion incompatible avec le droit de l’Union, notamment en ce qu’elle pourrait donner à la Cour EDH le pouvoir de se prononcer sur des questions relevant de la compétence de la CJUE (CJUE, 18 déc. 2014, avis 2/13). À l’initiative de la Commission européenne, les négociations ont été relancées et ont débouché sur un nouvel accord, présenté le 4 avril 2023 au Comité des ministres du Conseil de l’Europe, qui s’attache à répondre aux craintes exprimées par la CJUE, et sur lequel les États membres de l’Union devraient avoir bientôt l’occasion de se prononcer.


14On voit ainsi que les hiérarchies s’enchevêtrent, en donnant naissance à ce que l’on a pu qualifier d’« hétérarchie juridique » (F. Terré, « L’hétérarchie juridique », Mélanges J. Boré, 2006, p. 447). Toutefois, derrière le détail de cette toile tentaculaire, on croit pouvoir percevoir aujourd’hui un renouvellement des méthodes de résolution des conflits, au terme duquel la hiérarchie et le conflit céderaient progressivement la place à la coordination et au dialogue (sur ce point, v. F. Terré et N. Molfessis, Introduction générale au droit, no 467 s.), dont les principales tendances ont pu être ainsi résumées : « poser une méthode à suivre et des objectifs au lieu d’une hiérarchie entre les normes fondamentales ; admettre l’équivalence de protection entre les différents niveaux ; au nom de cette équivalence, accepter de faire des transferts de contrôle d’une règle de référence à une autre » (P. Deumier, Introduction générale au droit, no 332).

Derrière cette œuvre de conciliation et de coordination, il convient néanmoins de ne pas perdre de vue les rapports de pouvoirs qui se dessinent. On a ainsi pu constater que les transferts de contrôle « se font le plus souvent au profit d’une application première du droit de l’Union européenne », au motif que « son caractère intégré et la puissance de ses structures d’application lui donnent une place de choix pour garantir l’uniformité de protection des droits fondamentaux en Europe » (P. Deumier, préc). Il reste que la CJUE elle-même sait faire preuve de retenue lorsqu’elle ressent ou pressent que sa position pourrait entraîner une vive réaction de la part des États membres. Ainsi, après avoir considéré que le droit de l’Union imposait d’écarter toute norme interne qui instituait un délai de prescription venant limiter l’effectivité des sanctions pénales fondées sur les traités européens (CJUE, 8 sept. 2015, Taricoo et a., aff. C-105/14, RTD eur. 2016. 77, obs. D. Berlin), elle a admis, face aux résistances de juridictions constitutionnelles nationales, qu’une telle interprétation était de nature à méconnaître le principe de légalité pénale tel qu’il découle de la Constitution italienne, et qui consacre différentes garanties procédurales, parmi lesquelles se trouvent les règles de prescription (CJUE, 5 déc. 2017, M.A.S. et M.B., aff. C-42/17, RTD eur. 2018. 563, Chron. E. Dubout). Au-delà de cette illustration, les récentes manifestations de résistance nationale (v. supra § 10 et infra nos 29-31, § 22 et no 32, § 7) peuvent laisser espérer que la CJUE – comme la CEDH dans d’autres domaines (infra no 29-31, § 23 ; no 32, § 5) – pourrait être amenée à faire preuve de moins d’audace et davantage de retenue, en se rappelant qu’elle n’a pas été instituée pour régner sans limite ni contredit sur le territoire européen.

Il en va des contre-pouvoirs comme des pouvoirs : seule l’affirmation de pouvoirs concurrents est susceptible de les détourner de la tentation – semble-t-il naturelle – de l’hégémonie.
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CONSTITUTION. LOI.
CONTRÔLE DE CONSTITUTIONNALITÉ.
DROIT DE PROPRIÉTÉ






Cons. const., 16 janv. 1982,

(D. 1983. 169, note L. Hamon, JCP 1982. II. 19788, note Nguyen Vinh et Franck, Gaz. Pal. 1982. 1. 67, note Piédelièvre et Dupichot, Rev. crit. DIP 1982. 349, note Bischoff, GDCC, no 32, GADLF, no 39)


Les principes énoncés par la Déclaration des droits de l’homme ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractère fondamental du droit de propriété dont la conservation constitue l’un des buts de la société politique et qui est mis au même rang que la liberté, la sûreté et la résistance à l’oppression, qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce droit et les prérogatives de la puissance publique.

L’article 34 de la Constitution qui place dans le domaine de la loi les nationalisations d’entreprises et qui confie à la loi la détermination des principes fondamentaux du régime de la propriété, ne saurait dispenser le législateur, dans l’exercice de sa compétence, du respect des principes et des règles de valeur constitutionnelle qui s’imposent à tous les organes de l’État.

L’appréciation portée par le législateur sur la nécessité de nationalisation ne saurait, en l’absence d’erreur manifeste, être récusée par le Conseil constitutionnel dès lors qu’il n’est pas établi que les transferts de biens et d’entreprises présentement opérés restreindraient le champ de la propriété privée et de la liberté d’entreprendre au point de méconnaître les dispositions de la Déclaration de 1789.

En vertu des dispositions de l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme, la privation du droit de propriété pour cause de nécessité publique requiert une juste et préalable indemnité.





DÉCISION

→ Observations

Le Conseil constitutionnel ;

Saisi le 18 décembre 1981, d’une part, par MM. Charles Pasqua et autres, sénateurs, et, d’autre part, le 19 décembre 1981, par MM. Claude Labbé et autres, députés, dans les conditions prévues à l’article 61, alinéa 2, de la Constitution, du texte de la loi de nationalisation, telle qu’elle a été adoptée par le Parlement le 18 décembre 1981 ;

Vu la Constitution ;

Vu l’ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, notamment les articles figurant au chapitre II du titre II de ladite ordonnance ;

Ouï le rapporteur en son rapport ;

I. – Sur la procédure législative : […] ;

En ce qui concerne l’ensemble des moyens relatifs à la procédure législative :

Considérant qu’il résulte de ce qui précède que la loi de nationalisation a été adoptée selon une procédure conforme à la Constitution ;

II. – Au fond :


Sur le principe des nationalisations :

Considérant que l’article 2 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 proclame : « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à l’oppression » ; que l’article 17 de la même Déclaration proclame également : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment et sous la condition d’une juste et préalable indemnité » ;

Considérant que le peuple français, par le référendum du 5 mai 1946, a rejeté un projet de Constitution qui faisait précéder les dispositions relatives aux institutions de la République d’une nouvelle Déclaration des droits de l’homme comportant notamment l’énoncé de principes différant de ceux proclamés en 1789 par les articles 2 et 17 précités ;

Considérant qu’au contraire, par les référendums du 13 octobre 1946 et du 28 septembre 1958, le peuple français a approuvé des textes conférant valeur constitutionnelle aux principes et aux droits proclamés en 1789 ; qu’en effet, le Préambule de la Constitution de 1946 « réaffirme solennellement les droits et les libertés de l’homme et du citoyen consacrés par la Déclaration des droits de 1789 » et tend seulement à compléter ceux-ci par la formulation des « principes politiques, économiques et sociaux particulièrement nécessaires à notre temps » ; que, aux termes du Préambule de la Constitution de 1958, « le peuple français proclame solennellement son attachement aux droits de l’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le Préambule de la Constitution de 1946 » ;

Considérant que si, postérieurement à 1789 et jusqu’à nos jours, les finalités et les conditions d’exercice du droit de propriété ont subi une évolution caractérisée à la fois par une notable extension de son champ d’application à des domaines individuels nouveaux et par des limitations exigées par l’intérêt général, les principes mêmes énoncés par la Déclaration des droits de l’homme ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractère fondamental du droit de propriété dont la conservation constitue l’un des buts de la société politique et qui est mis au même rang que la liberté, la sûreté et la résistance à l’oppression, qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce droit et les prérogatives de la puissance publique ; que la liberté qui, aux termes de l’article 4 de la Déclaration, consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui, ne saurait elle-même être préservée si des restrictions arbitraires ou abusives étaient apportées à la liberté d’entreprendre ;

Considérant que l’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 dispose : « Tout bien, toute entreprise dont l’exploitation a ou acquiert les caractères d’un service public national ou d’un monopole de fait doit devenir la propriété de la collectivité » ; que cette disposition n’a ni pour objet ni pour effet de rendre inapplicables aux opérations de nationalisation les principes sus-rappelés de la Déclaration de 1789 ;

Considérant que, si l’article 34 de la Constitution place dans le domaine de la loi « les nationalisations d’entreprises et les transferts d’entreprises du secteur public au secteur privé », cette disposition, tout comme celle qui confie à la loi la détermination des principes fondamentaux du régime de la propriété, ne saurait dispenser le législateur, dans l’exercice de sa compétence, du respect des principes et des règles de valeur constitutionnelle qui s’imposent à tous les organes de l’État ;

Considérant qu’il ressort des travaux préparatoires de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel que le législateur a entendu fonder les nationalisations opérées par ladite loi sur le fait que ces nationalisations seraient nécessaires pour donner aux pouvoirs publics les moyens de faire face à la crise économique, de promouvoir la croissance et de combattre le chômage et procéderaient donc de la nécessité publique au sens de l’article 17 de la Déclaration de 1789 ;

Considérant que l’appréciation portée par le législateur sur la nécessité des nationalisations décidées par la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ne saurait, en l’absence d’erreur manifeste, être récusée par celui-ci dès lors qu’il n’est pas établi que les transferts de biens et d’entreprises présentement opérés restreindraient le champ de la propriété privée et de la liberté d’entreprendre au point de méconnaître les dispositions précitées de la Déclaration de 1789 ;


Sur la désignation des sociétés faisant l’objet des nationalisations et sur le respect du principe d’égalité : […] ;

Considérant que le principe d’égalité n’est pas moins applicable entre les personnes morales qu’entre les personnes physiques, car, les personnes morales étant des groupements de personnes physiques, la méconnaissance du principe d’égalité entre celles-là équivaudrait nécessairement à une méconnaissance de l’égalité entre celles-ci ;

Considérant que le principe d’égalité ne fait pas obstacle à ce qu’une loi établisse des règles non identiques à l’égard de catégories de personnes se trouvant dans des situations différentes, mais qu’il ne peut en être ainsi que lorsque cette non-identité est justifiée par la différence de situation et n’est pas incompatible avec la finalité de la loi ;

Considérant que la dérogation visant les banques ayant le statut de sociétés immobilières pour le commerce et l’industrie ou le statut de maison de réescompte n’est pas contraire au principe d’égalité, certains des éléments des statuts de ces établissements leur étant spécifiques ;

Considérant que, si les banques dont la majorité du capital social appartient directement ou indirectement à des personnes physiques ne résidant pas en France ou à des personnes morales n’ayant pas leur siège social en France ont le même statut juridique que les autres banques, le législateur a pu, sans méconnaître le principe d’égalité, les exclure de la nationalisation en prenant motif des risques de difficultés que la nationalisation de ces banques aurait pu entraîner sur le plan international et dont la réalisation aurait, à ses yeux, compromis l’intérêt général qui s’attache aux objectifs poursuivis par la loi de nationalisation ;

Considérant au contraire que la dérogation portée au profit des banques dont la majorité du capital social appartient directement ou indirectement à des sociétés de caractère mutualiste ou coopératif méconnaît le principe d’égalité ; qu’en effet, elle ne se justifie ni par des caractères spécifiques de leur statut ni par la nature de leur activité ni par des difficultés éventuelles dans l’application de la loi propres à contrarier les buts d’intérêt général que le législateur a entendu poursuivre ;

Considérant, dès lors, qu’il y a lieu de déclarer non conformes à la Constitution les dispositions de l’article 13-I de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ainsi conçues : « Les banques dont la majorité du capital social appartient directement ou indirectement à des sociétés de caractère mutualiste ou coopératif » ;

Sur les transferts éventuels du secteur public au secteur privé :

En ce qui concerne les articles 4, 16 et 30 de la loi : […] ;

Considérant que si, aux termes de l’article 34 de la Constitution, la loi fixe « les règles concernant les nationalisations d’entreprises et les transferts de propriété d’entreprises du secteur public au secteur privé », ces dispositions n’imposent pas que toute opération impliquant un transfert du secteur public au secteur privé soit directement décidée par le législateur ; qu’il appartient à celui-ci de poser pour de telles opérations des règles dont l’application incombera aux autorités ou organes désignés par lui ;

Considérant que, si les articles 4, 16 et 30 de la loi ont pour objet de fixer, dans le cas particulier qu’ils visent, les règles selon lesquelles peuvent intervenir certains transferts, leurs dispositions attribuent aux seuls organes des sociétés nationales un pouvoir discrétionnaire d’appréciation et de décision soustrait à tout contrôle et d’une telle étendue que les dispositions critiquées ne sauraient être regardées comme satisfaisant aux exigences de l’article 34 de la Constitution ;

Considérant, dès lors, que les articles 4, 16 et 30 de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ne sont pas conformes à la Constitution ;

En ce qui concerne les règles relatives à la cession éventuelle d’éléments d’actif des entreprises nationalisées au secteur privé : […] ;

Considérant que, s’il résulte des travaux préparatoires que le législateur a envisagé que les sociétés nationalisées puissent ne pas conserver certains actifs, notamment dans des filiales, ne correspondant pas aux objectifs des nationalisations et puissent les céder au secteur privé, ces aliénations, à l’inverse de celles mentionnées aux articles 4, 16 et 30, ne sont pas prévues par la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ; que, dès lors, le législateur a pu, sans méconnaître l’article 34 de la Constitution, ne pas édicter dans la présente loi les règles applicables à ces éventuelles cessions et qui pourront faire l’objet, en tant que de besoin, de dispositions législatives ultérieures ; qu’ainsi le grief sus-énoncé n’est pas fondé ;

Sur l’indemnisation :

Considérant qu’en vertu des dispositions de l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen, la privation du droit de propriété pour cause de nécessité publique requiert une juste et préalable indemnité ; […] ;

En ce qui concerne le caractère juste de l’indemnisation :

Considérant que les actionnaires des sociétés visées par la loi de nationalisation ont droit à la compensation du préjudice subi par eux, évalué au jour du transfert de propriété, abstraction faite de l’influence que la perspective de la nationalisation a pu exercer sur la valeur de leurs titres ; […] ;


Quant à la valeur d’échange des actions inscrites à la cote officielle des agents de change : […] ;

Considérant au total qu’en ce qui concerne les actions des sociétés cotées en bourse, la méthode de calcul de leur valeur d’échange conduit à des inégalités de traitement dont l’ampleur ne saurait être justifiée par les seules considérations pratiques de rapidité et de simplicité ; que ces inégalités de traitement se doublent, dans nombre de cas, d’une sous-estimation substantielle de ladite valeur d’échange ; qu’enfin, le refus de reconnaître aux anciens actionnaires le bénéfice des dividendes attachés à l’exercice 1981 ou de leur accorder, sous une forme appropriée, un avantage équivalent, ampute sans justification les indemnités auxquelles ont droit les anciens actionnaires ;

Quant à la valeur d’échange des actions des sociétés de banque non cotées en bourse ;

Considérant que l’article 18-2 de la loi détermine la valeur d’échange des actions des sociétés de banque autres que celles dont les actions inscrites le 1er janvier 1978 à la cote officielle des agents de change ; que cette valeur d’échange est déterminée par référence, pour parts égales, à la situation nette comptable au 31 décembre 1980 et au produit par 10 du bénéfice net moyen des exercices 1978, 1979, 1980, définis l’une et l’autre dans des termes identiques à ceux retenus par l’article 18-1 pour la détermination de la valeur d’échange des actions cotées en bourse ;

Considérant que ces dispositions appellent une appréciation analogue à celle formulée plus haut concernant le recours, pour apprécier la valeur d’échange des actions cotées en bourse, à la situation nette comptable et au produit par 10 du bénéfice net moyen ; que cette appréciation est aggravée par le fait que le cours en bourse ne pouvant être pris en compte, les inégalités de traitement et les insuffisances d’évaluation pouvant résulter de ce mode de calcul produisent un plein effet ; qu’en outre, les observations relatives aux dividendes attachés à l’exercice 1981 s’appliquent également au cas présentement examiné ;

Quant à l’ensemble des dispositions relatives à la valeur d’échange des actions :

Considérant qu’il résulte de ce qui précède que les articles 6, 18 et 32 de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ne sont pas, en ce qui concerne le caractère juste de l’indemnité, conformes aux exigences de l’article 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ;

En ce qui concerne le caractère préalable de l’indemnisation :

Considérant au contraire que, sous réserve de ce qui vient d’être dit concernant l’exigence, à laquelle il n’est pas satisfait, du caractère juste de l’indemnisation, les modalités de règlement prévues pour celle-ci doivent être regardées comme en assurant suffisamment le caractère préalable […] ;

Considérant ainsi qu’en eux-mêmes, les articles 5, 17 et 31 de la loi prévoient un mode d’indemnisation suffisamment équivalent à un paiement en numéraire, ne sont pas contraires à la Constitution ;

Sur divers moyens soulevés par la saisine des sénateurs :


En ce qui concerne les articles 2, 14 et 28 de la loi : […] ;

Considérant que ni l’article 34 ni aucune autre disposition ou principe de valeur constitutionnelle ne s’oppose à ce que, aux côtés de l’État, d’autres personnes morales de droit public soient actionnaires des sociétés nationalisées ; qu’ainsi les articles 2, 14 et 28 de la loi ne sont pas contraires à la Constitution ;


En ce qui concerne les articles 3, 15 et 29 de la loi : […] ;

Considérant que, même si, dans certains cas, l’application des articles 3, 15 et 29 de la loi peut donner lieu, comme celle de toute loi, à des difficultés dont le règlement reviendrait, le cas échéant, aux juridictions compétentes, les dispositions critiquées sont suffisamment claires et précises et ne contreviennent en rien aux prescriptions de l’article 34 de la Constitution ; qu’elles doivent donc être regardées comme non contraires à la Constitution ;


En ce qui concerne la situation des actionnaires minoritaires des filiales des sociétés nationalisées : […] ;

Considérant que, dans le cas visé par les auteurs de la saisine, la situation juridique des actionnaires minoritaires ne se trouverait pas modifiée en ce qui concerne leurs droits au regard du ou des actionnaires majoritaires ; que, d’ailleurs, le préjudice allégué est purement éventuel ; qu’ainsi le fait que la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel ne prévoit aucune indemnisation au profit desdits actionnaires n’est en rien contraire au principe d’égalité ;

Sur l’ensemble de la loi soumise à l’examen du Conseil constitutionnel :

Considérant que, pour les motifs ci-dessus énoncés, ne sont pas conformes à la Constitution :

Les articles 4, 16 et 30 relatifs à certains pouvoirs des administrateurs généraux et des conseils d’administration ;

Le membre de phrase de l’article 13-I ainsi conçu : « Les banques dont la majorité du capital social appartient directement ou indirectement à des sociétés de caractère mutualiste ou coopératif » ;

Les articles 6, 18 et 32 relatifs à la détermination de la valeur d’échange des actions ;

Considérant que les autres articles de la loi ne sont pas contraires à la Constitution ;

Considérant, toutefois, que les dispositions des articles 6, 18 et 32 sont inséparables de l’ensemble de la loi.

Décide :

Art. 1. – Sont déclarées non conformes à la Constitution les dispositions des articles 4, 6, 16, 18, 30 et 32 de la loi de nationalisation, ainsi que celles énoncées, à l’article 13-I, par les mots : « Les banques dont la majorité du capital social appartient directement ou indirectement à des sociétés de caractère mutualiste ou coopératif ».

Art. 2. – Les dispositions des articles 6, 18 et 32 de la loi de nationalisation ne sont pas séparables de l’ensemble de cette loi.






OBSERVATIONS

→ Décision



1Certains s’étonneront sans doute de la reproduction de cette décision au sein de cet ouvrage. De fait, il est difficile de voir dans le Conseil constitutionnel une source naturelle de la « jurisprudence civile ».

Malgré cela, il a paru impossible aux auteurs d’ignorer plus longtemps une réalité qui, si elle échappe formellement au cadre de cet ouvrage, n’en a pas moins matériellement une importance de plus en plus grande pour l’ensemble du droit français, y compris du droit civil. Aussi bien, sans pour autant modifier un titre rendu familier à la communauté des juristes par plus de quatre-vingt-dix années d’existence, ont-ils reproduit cette décision, afin que les étudiants prennent plus nettement conscience de l’influence qu’exercent désormais sur notre discipline, par le relais de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, les droits et principes fondamentaux proclamés par notre Constitution et par les documents auxquels elle renvoie.


2En théorie, la Constitution a toujours occupé, en France, le sommet de la pyramide des normes juridiques (sur les rapports avec les traités, v. supra, no 1). Mais, dans la pratique, ce principe a longtemps été relégué au rang des abstractions en raison de l’absence d’un véritable contrôle de la constitutionnalité des lois. Plusieurs facteurs ont concouru à cette situation : l’adhésion au mythe rousseauiste de la loi infaillible et nécessairement bienfaisante parce qu’elle est l’expression de la volonté générale ; la condition très inférieure faite par les révolutionnaires aux juges en raison de la méfiance que ceux-ci leur inspiraient ; une instabilité constitutionnelle chronique qui n’a guère contribué à rehausser le prestige de la norme suprême et qui ne fut probablement tolérée que grâce à la pérennité de règles, telles celles issues du Code civil dont on a pu dire qu’elles étaient la « véritable Constitution de la France » (Carbonnier, Introduction, no 113 ; v. déjà A. Colin, in Le Code civil, Livre du centenaire, 1904, p. 297, rééd. Dalloz, « Bibliothèque Dalloz », 2004 ; sur la généalogie de la formule, v. P. Noural, « Sur les traces de la “Constitution civile de la France” », RTD civ. 2020. 563).


3En abaissant le Parlement et en limitant la toute-puissance de la loi, la Constitution de 1958 a rompu avec cette tradition et créé les conditions politiques qui rendaient possible l’existence d’un véritable contrôle de la constitutionnalité des lois. Celui-ci fut, au demeurant, probablement plus le fruit d’un accident que le résultat d’un dessein clairement poursuivi (sur la petite histoire de cet accident, v. Jean Foyer, Sur les chemins du droit avec le Général, Fayard, 2006, p. 370). Le Conseil constitutionnel a, en effet, d’abord été institué pour veiller au respect des frontières dans lesquelles l’article 34 enserre le pouvoir législatif. C’est dire que le contrôle de la constitutionnalité des lois a été, à l’origine, conçu plus comme un moyen de préserver le nouvel équilibre des pouvoirs et notamment de maintenir le Parlement dans le cadre étroit de ses attributions, que comme un instrument de protection des droits de l’homme et des libertés fondamentales contre les atteintes que pouvait leur porter le législateur. Aussi bien, nombreux furent ceux qui ne virent dans le Conseil constitutionnel ainsi créé que l’instrument docile de l’exécutif. Mais les institutions n’évoluent pas toujours selon la pente attendue. De même que le Tribunal de cassation, initialement conçu comme un accessoire du corps législatif destiné à le protéger contre les empiétements du pouvoir judiciaire, est devenu l’instrument le plus efficace de la promotion de celui-ci (v. infra, no 13, § 5, sur la jurisprudence source de droit), de même le Conseil constitutionnel a pris ses distances avec les conceptions qui avaient présidé à sa naissance et est devenu un véritable juge de la constitutionnalité des lois.

Cette mutation s’est réalisée sous forme d’une pièce en deux actes. Par sa célèbre décision du 16 juillet 1971 relative à la liberté d’association (GDCC, no 31 ; Rivero, D. 1972, Chron. 265), le Conseil constitutionnel a intégré au bloc de constitutionnalité, par rapport auquel il apprécie la conformité des lois, le Préambule de la Constitution de 1958 et par une cascade de renvois, la Déclaration des droits de l’homme de 1789, le Préambule de la Constitution de 1946, ainsi que les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. D’où une transformation qualitative de la nature de son contrôle. Les normes de référence incluant désormais toute une série de règles et de principes intéressant les droits et libertés, leur influence est susceptible de se manifester en de nombreux domaines et notamment en droit privé. Encore fallait-il pour que le Conseil constitutionnel exerçât son contrôle qu’il fût saisi ! Or l’article 61 de la Constitution réservait cette saisine au président de la République, au Premier ministre ou au président de l’une ou l’autre assemblée, lesquels ont longtemps eu, et ont le plus souvent, sous la Ve République une couleur politique uniforme… Le changement vint ici de la réforme constitutionnelle du 29 octobre 1974 qui accorda la saisine à soixante parlementaires. Bien que qualifiée de « dérisoire » par le porte-parole du groupe socialiste, cette réforme s’est révélée d’une très grande portée. Elle permet, en effet, à l’opposition de soumettre à l’examen du Conseil les lois issues de la majorité du moment. De là désormais, dans notre pays, un véritable contrôle de la constitutionnalité des lois. Mais il s’agissait là uniquement d’un contrôle a priori, qui s’exerçait avant la promulgation de la loi, sur saisine des autorités précédemment indiquées. Une fois la loi promulguée, sans que le Conseil ait été saisi, aucun contrôle de constitutionnalité n’était plus possible. Même inconstitutionnelle, une loi promulguée était à l’abri de la critique.

Le changement vint ici, et c’est le deuxième acte, de la « petite révolution » opérée par la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 qui a introduit un contrôle a posteriori de la constitutionnalité des lois, sous forme d’une question prioritaire de constitutionnalité, communément appelée « QPC », adressée au Conseil constitutionnel, à l’occasion d’une instance en cours, sur renvoi de la Cour de cassation ou du Conseil d’État. Entrée en vigueur le 1er mars 2010, en vertu de la loi organique no 2009‑1823 du 10 décembre 2009, cette loi permet de contrôler la constitutionnalité de tout texte à valeur législative à la condition qu’il soit applicable au litige, qu’il n’ait pas été déclaré conforme à la Constitution par une décision antérieure du Conseil constitutionnel et que la question posée revête un caractère sérieux (infra, no 3).


4S’agissant du droit privé et plus particulièrement du droit civil, les manifestations de ce contrôle ont été diverses et se sont multipliées avec l’avènement de la QPC (v. F. Luchaire, « Les fondements constitutionnels du droit civil », RTD civ. 1982. 245 ; N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, thèse, Paris II, 1997 ; G. Rouhette, « Le droit privé dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel » in La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, 1999, p. 39 ; C. Pérès, RDC 2010. 539 ; pour une appréciation critique du phénomène, v. les différentes contributions reproduites in « Le conseil constitutionnel et les différentes branches du droit : regards critiques », Jus Politicum, no 10, 2019 ; pour des illustrations, v. notamment, Cons. const., 22 oct. 1982, Gaz. Pal. 1983. 1. 60, note Chabas, en ce qui concerne la responsabilité civile ; 13 juin 2013, RDC 2013 (no 3), obs. C. Pérès, en ce qui concerne la liberté contractuelle ; 9 nov. 1999, LPA 1er déc. 1999, p. 6 s., comm. Schoettl et Chron. N. Molfessis, JCP 2000. I. 210, en ce qui concerne le Pacs). Mais aucune n’a eu autant de retentissement que celle qui est résultée de l’examen des lois de nationalisation adoptées par le Parlement au début de l’année 1982, sur l’initiative du Gouvernement Mauroy. Saisi à deux reprises par les parlementaires de l’opposition, le Conseil constitutionnel a affirmé la valeur constitutionnelle du droit de propriété (I) et précisé les conditions auxquelles la puissance publique pouvait procéder à des nationalisations (II). L’essentiel de la doctrine du Conseil constitutionnel étant exprimé dans sa première décision, celle-ci est ici seule reproduite. Son analyse sera conduite en faisant également référence à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. On sait, en effet, que depuis la ratification par la France, en 1974, de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et l’acceptation, en 1981, du recours individuel, le droit français doit respecter deux sortes de normes fondamentales : les principes à valeur constitutionnelle découverts par le Conseil constitutionnel dans la Constitution et les documents auxquels renvoie son Préambule, mais aussi les droits de l’homme et libertés fondamentales définis par la Convention élaborée sous l’égide du Conseil de l’Europe dont la violation est sanctionnée par la cour de Strasbourg, laquelle peut à certaines conditions connaître de recours émanant des particuliers (infra, nos 29-31, § 9, no 32 et no 119). À quoi il convient d’ajouter la Charte des droits fondamentaux lorsque les États membres mettent en œuvre le droit de l’Union (supra, no 1, § 13).

I. – La constitutionnalité du droit de propriété


5Le droit de propriété a-t-il valeur constitutionnelle ? Le rappel des débats qui avaient agité, sur ce point, les constituants aurait pu incliner vers une réponse négative. L’avant-projet gouvernemental avait, en effet, relégué la propriété au rang des matières réglementaires au sens de l’article 37 de la Constitution. Il fallut l’intervention de Marcel Waline s’insurgeant contre le fait que « l’article 544 du Code civil sur le droit de propriété puisse être supprimé par un règlement » pour que la matière soit réintégrée dans le domaine de la loi.

Aussi bien l’article 34 de la Constitution réserve-t-il à celle-ci le soin de déterminer « les principes fondamentaux du régime de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales ». C’est précisément en s’appuyant sur ce texte que certains prétendaient dénier au Conseil constitutionnel le droit de contrôler les lois de nationalisation. L’article 34 de la Constitution conférant au législateur le soin de fixer les règles concernant les nationalisations d’entreprises et les principes fondamentaux du régime de la propriété, le législateur aurait, selon eux, disposé en la matière d’un véritable pouvoir souverain. C’était commettre un singulier contresens. L’article 34 n’est qu’une règle de répartition des compétences. Aussi bien, le Conseil constitutionnel rappelle-t-il que « cette disposition […] ne saurait dispenser le législateur, dans l’exercice de sa compétence, du respect des principes et des règles de valeur constitutionnelle qui s’imposent à tous les organes de l’État ». Se trouve ainsi réaffirmée avec force l’existence d’une justice constitutionnelle garante d’un véritable État de droit et par là même le caractère irréversible de l’évolution qu’a connue notre système juridique depuis le début des années 1970. Encore faut-il savoir, une fois le principe du contrôle rappelé, quelle est la place du droit de propriété au regard de la hiérarchie des normes ? À cet effet, on envisagera le droit de propriété en lui-même (A), puis par rapport aux autres libertés fondamentales (B).

A. – La propriété est un droit inviolable et sacré


6La Déclaration de 1789 et le Préambule de 1946 auxquels renvoie le Préambule de 1958 obéissent à des sources d’inspiration très différentes : la première, de conception essentiellement individualiste, exalte la liberté et magnifie le droit de propriété ; aux termes de l’article 2, « le but de toute association est la conservation des droits naturels et imprescriptibles de l’homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté, et la résistance à l’oppression ». Et l’article 17 ajoute : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ». La seconde, de conception sociale, pour ne pas dire socialiste, n’en traite que pour rappeler que dans certaines conditions (service public national, monopole de fait) la propriété privée doit faire place à la propriété collective. On discerne dès lors aisément à quels textes allaient les préférences de chacun des protagonistes. Pour les partisans des nationalisations, la propriété était dépourvue de toute valeur constitutionnelle, car le renvoi opéré par le Préambule de 1958 à la Déclaration de 1789 et au Préambule de 1946 n’aurait valu que pour les droits de l’homme et les libertés fondamentales. Or le droit de propriété, droit économique et social, n’aurait à proprement parler, relevé d’aucune de ces catégories. Et, à supposer même qu’il y ait eu renvoi, les dispositions de la Déclaration de 1789 n’auraient dû être lues qu’à travers le prisme du Préambule de 1946 qui déclare que la République est sociale, conférant ainsi à la propriété un caractère fonctionnel. Pouvait-on, au demeurant, apporter encore quelque crédit aux dispositions de l’article 17 proclamant que le droit de propriété est « inviolable et sacré » alors que la liste des limites que celui-ci connaît n’a cessé de s’allonger ? À l’opposé, on soutenait que la Déclaration de 1789 conservait, ici comme ailleurs, toute sa valeur. Elle restait le principe que le Préambule de 1946 se contentait de préciser en définissant ce qu’il fallait entendre par « nécessité publique » : service public national, monopole de fait. Dès lors, les nationalisations de 1982 ne répondant à aucune de ces exigences étaient contraires à la Constitution.


7Entre ces positions extrêmes, le Conseil constitutionnel a choisi une voie intermédiaire qui pourrait, à la seule lecture de sa décision, apparaître plus proche de celle des adversaires de la nationalisation que de celle de ses partisans. Affirmant pour la première fois la valeur constitutionnelle du droit de propriété, la décision du 16 janvier 1982 le fait en termes particulièrement vigoureux : paraphrasant l’article 2 de la Déclaration de 1789, elle place le droit de propriété au même rang que la liberté, la sûreté et la résistance à l’oppression et rappelle que « sa conservation constitue l’un des buts de la société politique ». Visant les articles 2 et 17, le Conseil affirme que « les principes mêmes énoncés par la Déclaration des droits de l’homme ont pleine valeur constitutionnelle tant en ce qui concerne le caractère fondamental du droit de propriété […] qu’en ce qui concerne les garanties données aux titulaires de ce droit ». Cette solution résulte tout à la fois, selon lui, de ce que les Français ont par référendum rejeté un projet de Constitution précédé d’une Déclaration des droits qui rompait avec celle de 1789 et approuvé à deux reprises des textes conférant valeur constitutionnelle aux principes proclamés en 1789 et 1946.

Mais, apparemment très favorable à la conception classique du droit de propriété, cette décision renferme également des considérations qui portent en germe la remise en cause de celle-ci. C’est ainsi que le Conseil constitutionnel reconnaît que le droit de propriété a évolué dans ses « finalités et ses conditions d’exercice », son champ d’application s’étendant en même temps que se multipliaient les « limitations exigées par l’intérêt général ». Par la première notation, il incline dans le sens d’une conception sociale du droit de propriété, conception en rupture avec la philosophie exprimée par la Déclaration des droits de l’homme. Par la deuxième notation, il marque la précellence de l’intérêt général sur le droit de propriété (rapp. CJCE, 22 oct. 1991, aff. C. 44/89, Rec. CJCE no 18‑91, p. 2)1. Ultérieurement, il a précisé que la loi peut limiter les attributs du droit de propriété, lorsque l’intérêt général le justifie, « à la condition que ces limitations n’aient pas un caractère de gravité tel que le sens et la portée du droit de propriété en soient dénaturés » (Cons. const., 29 juill. 1998, JO 31 juill. 1998, p. 11710, RTD civ. 1998. 799, obs. Molfessis et 1999. 132, obs. Zénati).

Non absolu, et pouvant à ce titre connaître des atteintes et limitations, le droit de propriété n’en est pas moins protégé par le Conseil constitutionnel. À titre d’exemple, a ainsi pu être jugée inconstitutionnelle, une loi organisant la cession gratuite d’un terrain (Cons. const., 22 sept. 2010, no 2010‑33 QPC), ou encore la loi prévoyant la rétention forcée des objets présentant un intérêt national d’histoire ou d’art dont l’autorisation d’exportation a été refusée pendant une période de six mois (Cons. const., 14 nov. 2014, no 2014‑426 QPC).

Par ailleurs, et à l’instar de la Cour EDH, qui adopte une conception extensive de la notion de « bien » au sens de l’article 1 du protocole additionnel no 1 de la Conv. EDH, le Conseil constitutionnel garantit la protection de la propriété indépendamment de la nature, corporelle ou incorporelle, de l’objet ou du droit sur laquelle elle s’exerce. Le Conseil constitutionnel a ainsi pu admettre son invocation au profit de différents droits de propriété intellectuelle (Cons. const., 8 janv. 1991, no 90‑283 DC, cons. 7 ; Cons. const., 27 juill. 2006, no 2006‑540 DC, cons. 15 ; Cons. const., 21 nov. 2014, no 2014‑430 QPC, cons. 5), du droit de chasse sur un bien foncier (Cons. const., 20 juill. 2000, no 2000‑434, cons. 24), ou encore de portefeuilles de contrats et bulletins d’adhésion dans le cadre de l’activité d’assurance (Cons. const., 8 déc. 2016, no 2016‑741 DC, § 69).

Marchant sur les traces du Conseil constitutionnel, la Cour de cassation a posé que le droit de propriété est un droit fondamental de valeur constitutionnelle (Civ. 1re, 4 janv. 1995, Bull. civ. I, no 3, D. 1995. Somm. 328, obs. Grimaldi, JCP 1996. I. 3921, obs. Périnet-Marquet, RTD civ. 1996. 932, obs. Zénati ; 30 sept. 2011, déc. no 2011‑169 QPC, D. 2012. 2131, obs. Mallet-Bricout, Dr. et patr. déc. 2011. 100, note J.‑B. Seube). Une telle motivation témoigne de l’autorité croissante dont jouit auprès des juridictions de l’ordre judiciaire, le juge de la Constitution (N. Molfessis, op. cit., no 688).

B. – La propriété et les autres libertés fondamentales


8Malgré les affirmations très fortes de la décision ci-dessus reproduite le droit de propriété apparaît comme un droit de « second rang » par rapport aux droits et libertés de « premier rang » que constituent la liberté individuelle, la liberté d’association, la liberté de la presse ou la liberté de l’enseignement. Et de fait, alors que les libertés jugées particulièrement fondamentales ne sauraient être soumises au régime de l’autorisation préalable (Cons. const., 16 juill. 1971, Liberté d’association, préc. ; 10-11 oct. 1984, Entreprise de presse, GDCC, no 35), il en va différemment pour le droit de propriété (Cons. const., 26 juill. 1984, Contrôle des structures des exploitations agricoles) dès lors que la délivrance de ces autorisations ne revêt pas un caractère discrétionnaire (Cons. const., 17 juill. 1985, Principes d’aménagement). De même, alors que s’agissant d’une liberté fondamentale « la loi ne peut en réglementer l’exercice qu’en vue de le rendre plus effectif » (Cons. const., 10-11 oct. 1984, préc.) et ne peut abroger un régime de garantie d’une liberté que pour le remplacer par un autre au moins aussi protecteur (Cons. const., 20 janv. 1984, Libertés universitaires, GDCC, 14e éd., no 33), le législateur peut porter certaines atteintes au droit de propriété sous réserve de ne pas le dénaturer (Cons. const., 26 juill. 1984, préc. 13 déc. 1985, Amendement Tour Eiffel). Enfin, alors que le Conseil refuse que « les conditions essentielles d’application d’une loi organisant une liberté publique dépendent de collectivités territoriales et ainsi puissent ne pas être les mêmes sur l’ensemble du territoire » (Cons. const., 18 janv. 1985, Loi Chevènement), il admet que l’application du droit de propriété varie d’un point à l’autre du pays, les autorités locales pouvant assurer la mise en œuvre des lois le concernant (Cons. const., 17 juill. 1985, préc.).

En réalité, l’article 17 ne paraît plus protéger aujourd’hui le droit de propriété que dans son existence, c’est-à-dire en cas de « privation », de « dépossession ». Il ne joue en cas de « limitation » que si celle-ci est d’une gravité telle que son sens et sa portée en sont dénaturés. Reste à savoir où se situe ce seuil. Le Conseil constitutionnel a jugé acceptable qu’un bail rural soit imposé à un propriétaire inapte à exploiter son fonds (Cons. const., 26 juill. 1984, JO 26 juill. 1984 ; comp. plus sévère Civ. 1re, 4 janv. 1995, préc.) ou encore qu’une location soit imposée au propriétaire d’un logement inoccupé, mais à la condition qu’elle ne dégénère pas en une location perpétuelle (Cons. const., 29 juill. 1998, préc.). Il a pareillement admis que l’autorité publique reçoive le pouvoir de s’opposer dans certains cas à l’aliénation ou à l’acquisition d’un bien (Cons. const., 4 juill. 1989, D. 1990. 209, note Luchaire), mais non que le créancier adjudicataire puisse se retrouver propriétaire d’un bien dont la valeur est inférieure à son prix d’acquisition (Cons. const., 29 juill. 1998, préc.) ou encore que le droit au logement de l’occupant sans titre l’emporte sur le droit de propriété (Cons. const., 30 sept. 2011, préc.). De même, les limitations imposées au droit de propriété par la loi ALUR du 24 mars 2014 (procédure d’encadrement des loyers, autorisation préalable de mise en location…) ont été jugées, pour l’essentiel, conformes à la Constitution (Cons. const., 20 mars 2014, D. 2014. 1847, obs. B. Mallet-Bricout, JCP 2014. 467, obs. H. Périnet-Marquet). Au reste, alors même que s’applique l’article 17 de la Déclaration des droits de 1789, la privation de la propriété n’est pas prohibée. Simplement, elle ne peut se produire que s’il y a nécessité publique et sous la condition d’une juste et préalable indemnité. C’est dire qu’on ne considère plus dans la propriété que « la valeur » qu’elle représente (N. Molfessis, op. cit., no 103, p. 110).

À défaut de « privation », seule contrôlée sur le fondement de l’article 17 de la Déclaration, il est encore possible de contester la simple « atteinte » ou « limitation » au droit de propriété sur le fondement de son article 2. Mais le Conseil se contente alors de vérifier que cette restriction est justifiée par un motif d’intérêt général et proportionnée à l’objectif poursuivi (sur la distinction de ces deux contrôles, v. not. Cons. const., 12 nov. 2010, no 2010‑60 QPC, cons. 3).

Observons enfin que le droit de propriété est également indirectement protégé à travers l’exigence de garantie des droits posée par l’article 16 de la Déclaration (v. par ex., Cons. const., 16 oct. 2015, no 2015‑494 QPC, cons. 7 ; Cons. const., 18 nov. 2016, no 2016‑596 QPC), ou encore via le principe de l’égalité devant les charges publiques déduit des articles 6 et 13 de la Déclaration (v. par ex. : Cons. const., 29 déc. 2005, no 2005‑530 DC, cons. 65 ; Cons. const., 29 déc. 2012, no 2012‑662 DC, cons. 74).

II. – Les conditions des nationalisations


9S’en remettant au législateur pour ce qui est de l’appréciation de la nécessité publique (A), le Conseil constitutionnel contrôle, au contraire, strictement l’existence d’une indemnisation juste et préalable (B).

A. – La nécessité publique


10Tout en affirmant que le Préambule de 1946 complète la Déclaration de 1789, le Conseil constitutionnel se garde de suivre les analyses de ceux qui identifient la nécessité publique à l’existence d’un service public national ou d’un monopole de fait. Selon lui, c’est au législateur qu’il revient d’apprécier la nécessité de la nationalisation. Le Conseil se refuse à exercer un contrôle de nature politique. Tout au plus rappelle-t-il que la propriété privée et la liberté d’entreprendre ne sauraient supporter une restriction de leur champ d’application qui leur ôterait toute portée pratique. La référence à la liberté d’entreprendre ne va pas sans ambiguïté : elle dynamise mais aussi finalise le droit de propriété. Il n’en reste pas moins que si, pour le Conseil, l’équilibre entre la propriété privée et la propriété publique, entre l’entreprise privée et l’entreprise publique peut varier, il ne saurait être rompu sans que soit remis en cause l’héritage de 1789. Il est vrai que le Conseil place ici fort loin le point de rupture : que reste-t-il, en effet, de la liberté d’entreprendre lorsqu’on admet la nationalisation des banques représentant près de 90 % des dépôts ? (V. cep. Zénati, « Sur la constitution de la propriété », D. 1985. 171.)

Quelques années plus tard, le Conseil constitutionnel fera preuve de la même retenue à l’occasion des privatisations, estimant que le législateur conserve « l’appréciation de l’opportunité des transferts du secteur public au secteur privé et la détermination des biens ou des entreprises sur lesquels ces transferts doivent porter », sous réserve du maintien dans le secteur public des services publics dont la nécessité découle des principes ou des règles de valeur constitutionnelle et des monopoles de fait (Cons. const., 25-26 juin 1986, no 86‑207 DC). En concluant, à quatre ans de distance, à la constitutionnalité de lois mettant en œuvre des politiques exactement contraires, le Conseil constitutionnel marquait clairement qu’il entendait, en la matière, se garder de tout gouvernement des juges. Bien loin de vouloir imposer une politique qui lui serait propre, il se cantonnait à son rôle de juge de la constitutionnalité. Tout au plus, le Conseil a-t-il simplement réservé, s’inspirant en cela de la jurisprudence du Conseil d’État, l’hypothèse de l’erreur manifeste. On a pu douter que ce contrôle puisse s’exercer effectivement car, concevable de la part d’un fonctionnaire agissant seul, l’erreur manifeste ne le serait pas émanant d’une majorité parlementaire (Rivero, Chron. AJDA oct. 1982, p. 209 s. ; Savy, « La constitution des juges », D. 1993. 109). C’est là probablement montrer une foi excessive dans les vertus de la représentation nationale. Aussi bien, le Conseil constitutionnel a-t-il eu, ultérieurement, l’occasion de faire application de cette notion à propos d’une loi électorale adoptée à l’initiative du Gouvernement Fabius qui, s’agissant de la Nouvelle-Calédonie, méconnaissait par trop ouvertement le principe de la proportionnalité démographique (Cons. const., 8 août 1985, no 95‑197 DC).


11Ultérieurement, le glissement a été certain. Usant de plus en plus souvent de la technique des réserves d’interprétation, le Conseil constitutionnel n’admet la constitutionnalité d’une disposition que sous la condition que soit respectée l’interprétation qu’il en prône (Th. Di Marino, Le juge constitutionnel et la technique des décisions interprétatives en France et en Italie, 1997, p. 127 s. ; du même auteur, « L’influence des réserves d’interprétation », in La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, 1999, p. 189). La réécriture du texte qui en résulte conduit le Conseil constitutionnel à usurper le pouvoir législatif ainsi que le pouvoir d’interprétation de la loi qui appartient aux juges ordinaires. La décision rendue le 9 novembre 1999 en examen de la loi relative au Pacs en fournit une excellente illustration (infra, no 33, § 12 s. ; N. Molfessis, « La réécriture de la loi relative au Pacs par le Conseil constitutionnel », JCP 2000. I. 210).

B. – Une indemnité juste et préalable


12Réservé quant à l’appréciation de la nécessité publique, le Conseil constitutionnel contrôle au contraire minutieusement l’existence d’une « indemnisation juste et préalable ». Celle-ci suppose, selon lui, « la compensation du préjudice subi […], évalué au jour du transfert de propriété, abstraction faite de l’influence que la perspective de la nationalisation a pu exercer sur la valeur de leurs titres ». Il ne saurait être question de reprendre ici le détail de l’argumentation du Conseil constitutionnel. Rappelons simplement que celui-ci a estimé que les lois de nationalisation, dans leur première version, ne satisfaisaient pas à l’exigence d’une indemnisation juste et préalable et ce alors même que le législateur s’était conformé aux recommandations du Conseil d’État. En définitive, les modalités de fixation de l’indemnité ont été infléchies de la façon suivante : pour les actions cotées en bourse, utilisation d’une période de référence des cours de bourse plus courte et plus proche, la somme ainsi obtenue étant majorée de 14 % afin de tenir compte de la dépréciation monétaire ; pour les actions non cotées en bourse, fixation de leur valeur d’échange par une commission administrative nationale d’évaluation présidée par le premier président de la Cour des comptes laquelle doit prendre en considération un certain nombre de directives posées par le Conseil constitutionnel. Quant au caractère préalable de l’indemnisation, le Conseil a considéré qu’il était satisfait par l’attribution d’obligations immédiatement négociables.

Rappelons également que le Conseil a vérifié la conformité des lois de nationalisation par rapport au principe d’égalité. Entendu d’abord dans un sens étroit comme visant les seules discriminations expressément interdites par des textes à valeur constitutionnelle (égal accès à la justice, égal accès à l’éligibilité), ce principe est aujourd’hui compris beaucoup plus largement, le Conseil sanctionnant toute discrimination qui lui paraît injustifiée. Tel fut le cas, en la circonstance, pour les dispositions qui soustrayaient les banques mutualistes à la nationalisation des banques ayant plus d’un milliard de dépôts.

S’agissant non de nationalisation mais d’expropriation, le Conseil constitutionnel considère « qu’aucune exigence constitutionnelle n’impose que la collectivité expropriante […] soit tenue de réparer la douleur morale éprouvée par le propriétaire à cause de la perte des biens expropriés » (Cons. const., 20 janv. 2011, déc. no 2010‑87 QPC, D. 2011. 2127, note G. Forest, 2999, obs. Mallet-Bricout), sans que cela prive pour autant l’indemnité de son caractère « juste ».


13Les dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne paraissent pas de nature à assurer une protection plus complète du droit de propriété. S’appuyant sur l’article 1 du Premier protocole qui dispose « Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par la loi et les principes généraux du droit international », la Cour européenne a posé, à l’occasion de recours visant certaines lois anglaises habilitant des locataires à racheter leur logement (21 févr. 1986, James, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, par V. Berger, 13e éd., no 278) ou procédant à des nationalisations (8 juill. 1986, Lithgow, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, par V. Berger, 13e éd., no 280, JCP 1987. II. 20733, note Jeantet), que si le versement d’une somme raisonnable en rapport avec la valeur du bien est requis pour que la privation de propriété ne constitue pas une atteinte excessive tombant sous le coup de l’article 1, ce texte ne garantit pas néanmoins dans tous les cas le droit à une compensation intégrale, car des objectifs légitimes d’« utilité publique » tels qu’en poursuivent des mesures de réforme économique ou de justice sociale peuvent militer pour un remboursement inférieur à la pleine valeur marchande (sur cette question, v. Sudre, « La protection du droit de propriété par la Cour européenne des droits de l’homme », D. 1988, Chron. 71). On perçoit ainsi la spécificité de la démarche du juge européen qui procède à un contrôle de proportionnalité pour rechercher si, eu égard à la légitimité du but poursuivi, il existe un « juste équilibre » entre les exigences de l’intérêt général et les impératifs de la sauvegarde du droit de propriété (CEDH, 28 nov. 2002, D. 2002. 2279, obs. Birsan ; 20 févr. 2003, D. 2003. Somm. 2276, obs. C. Birsan ; v. aussi H. Pauliat, « Le droit de propriété devant le Conseil constitutionnel et la Cour européenne des droits de l’homme », RD publ. 1995. 1445). La cour de Strasbourg a ultérieurement précisé qu’en cas de privation de la propriété une indemnisation ne pourrait constituer une réparation adéquate qu’à la condition qu’elle intervienne dans un délai raisonnable (CEDH, 21 févr. 1997, Rec. CEDH 1997. I. 164 § 54 ; rapp. 14 nov. 2000, JCP 2001. I. 305, no 5, obs. Périnet-Marquet).

Terminons en rappelant que la jurisprudence de la Cour de cassation définissant les exigences de l’ordre public international, en la matière, est également en sensible retrait par rapport aux positions du Conseil constitutionnel. Alors qu’elle a longtemps subordonné la reconnaissance en France d’une mesure de nationalisation étrangère à l’existence d’une indemnité juste et préalablement versée (Req., 5 mars 1928, La Ropit, GADIP, no 13), elle se contente aujourd’hui d’une indemnité équitable préalablement fixée (Civ. 1re, 23 avr. 1969, Nationalisations algériennes, D. 1969. 341, concl. Blondeau, Rev. crit. DIP 1969. 717, note Schaeffer) et va même selon certaines décisions jusqu’à se satisfaire du seul fait que le principe d’une indemnité a été prévu (Civ. 1re, 1er juill. 1981, Total Afrique, Rev. crit. DIP 1983. 336, note P. Lagarde, Clunet 1983. 148, note Bourel, Rev. sociétés 1982. 878, note J. L. Bismuth).










1. 

« Il est de jurisprudence établie que les droits fondamentaux et, plus particulièrement, le droit de propriété n’apparaissent pas comme des prérogatives absolues mais doivent être pris en considération par rapport à leur fonction dans la société. Il s’ensuit que des restrictions peuvent être apportées à l’usage de ce droit, à condition que ces restrictions correspondent effectivement à des objectifs d’intérêt général poursuivis par la communauté et ne constituent pas, au regard du but poursuivi, une intervention démesurée et intolérable qui porterait atteinte à la substance du droit même ainsi garanti. »
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CONSTITUTION. QUESTION PRIORITAIRE
DE CONSTITUTIONNALITÉ. CONTRÔLE
DE L’INTERPRÉTATION JURISPRUDENTIELLE






Cons. const., 6 oct. 2010, Mmes Isabelle D. et Isabelle B.


(D. 2010. 2744, note F. Chénedé, JCP 2010. 1145, note A. Gouttenoire et C. Radé, RTD civ. 2011. 90, obs. P. Deumier)

L’article 61-1 de la Constitution reconnaît à tout justiciable le droit de voir examiner, à sa demande, le moyen tiré de ce qu’une disposition législative méconnaît les droits et libertés que la Constitution garantit. En posant une question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation jurisprudentielle constante confère à cette disposition.




DÉCISION

→ Observations

Le Conseil constitutionnel a été saisi le 9 juillet 2010 par la Cour de cassation (arrêt no 12143 du 8 juillet 2010), dans les conditions prévues à l’article 61-1 de la Constitution, d’une question prioritaire de constitutionnalité posée par Mmes Isabelle D. et Isabelle B., relative à la conformité de l’article 365 du Code civil aux droits et libertés que la Constitution garantit.

Le Conseil constitutionnel ;

Vu la Constitution ;

Vu l’ordonnance no 58‑1067 du 7 novembre 1958 modifiée portant loi organique sur le Conseil constitutionnel ;

Vu le Code civil ;

Vu l’arrêt no 06-15647 de la Cour de cassation (première chambre civile) du 20 février 2007 ;

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

Le rapporteur ayant été entendu ;

Sur la disposition soumise à l’examen du Conseil constitutionnel :

1. Considérant qu’aux termes de l’article 365 du Code civil : « L’adoptant est seul investi à l’égard de l’adopté de tous les droits d’autorité parentale, inclus celui de consentir au mariage de l’adopté, à moins qu’il ne soit le conjoint du père ou de la mère de l’adopté ; dans ce cas, l’adoptant a l’autorité parentale concurremment avec son conjoint, lequel en conserve seul l’exercice, sous réserve d’une déclaration conjointe avec l’adoptant devant le greffier en chef du tribunal de grande instance aux fins d’un exercice en commun de cette autorité.

« Les droits d’autorité parentale sont exercés par le ou les adoptants dans les conditions prévues par le chapitre 1er du titre IX du présent livre. Les règles de l’administration légale et de la tutelle des mineurs s’appliquent à l’adopté » ;

2. Considérant que l’article 61-1 de la Constitution reconnaît à tout justiciable le droit de voir examiner, à sa demande, le moyen tiré de ce qu’une disposition législative méconnaît les droits et libertés que la Constitution garantit ; que les articles 23-2 et 23-5 de l’ordonnance du 7 novembre 1958 susvisée fixent les conditions dans lesquelles la question prioritaire de constitutionnalité doit être transmise par la juridiction au Conseil d’État ou à la Cour de cassation et renvoyée au Conseil constitutionnel ; que ces dispositions prévoient notamment que la disposition législative contestée doit être « applicable au litige ou à la procédure » ; qu’en posant une question prioritaire de constitutionnalité, tout justiciable a le droit de contester la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation jurisprudentielle constante confère à cette disposition ;

3. Considérant que l’article 365 du Code civil fixe les règles de dévolution de l’autorité parentale à l’égard d’un enfant mineur faisant l’objet d’une adoption simple ; que, depuis l’arrêt du 20 février 2007 susvisé, la Cour de cassation juge de manière constante que, lorsque le père ou la mère biologique entend continuer à élever l’enfant, le transfert à l’adoptant des droits d’autorité parentale qui résulterait de l’adoption par le concubin ou le partenaire du parent biologique est contraire à l’intérêt de l’enfant et, par suite, fait obstacle au prononcé de cette adoption ; que, dès lors, la constitutionnalité de l’article 365 du Code civil doit être examinée non pas en ce que cet article institue une distinction entre les enfants au regard de l’autorité parentale, selon qu’ils sont adoptés par le conjoint ou le concubin de leur parent biologique, mais en ce qu’il a pour effet d’interdire en principe l’adoption de l’enfant mineur du partenaire ou du concubin ;

Sur la constitutionnalité de la disposition contestée :

4. Considérant que, selon les requérantes, en prévoyant que l’adoption simple n’entraîne un partage de l’autorité parentale entre l’adoptant et le parent de l’adopté que lorsqu’ils sont mariés, l’article 365 du Code civil prive l’enfant mineur de la possibilité d’être adopté par le partenaire ou le concubin de son père ou de sa mère ; qu’en interdisant ainsi « la reconnaissance juridique d’un lien social de filiation qui préexiste », l’article 365 du Code civil méconnaîtrait le droit à une vie familiale normale et le principe d’égalité devant la loi ;

5. Considérant qu’aux termes de l’article 34 de la Constitution, la loi fixe les règles concernant « l’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités » ; qu’il est à tout moment loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, d’adopter des dispositions nouvelles dont il lui appartient d’apprécier l’opportunité et de modifier des textes antérieurs ou d’abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d’autres dispositions, dès lors que, dans l’exercice de ce pouvoir, il ne prive pas de garanties légales des exigences de caractère constitutionnel ; que l’article 61-1 de la Constitution, à l’instar de l’article 61, ne confère pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d’appréciation et de décision de même nature que celui du Parlement ; que cet article lui donne seulement compétence pour se prononcer sur la conformité d’une disposition législative aux droits et libertés que la Constitution garantit ;

6. Considérant, d’une part, que l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 dispose que la loi « doit être la même pour tous, soit qu’elle protège, soit qu’elle punisse » ; que le principe d’égalité ne s’oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes ni à ce qu’il déroge à l’égalité pour des raisons d’intérêt général pourvu que, dans l’un et l’autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport direct avec l’objet de la loi qui l’établit ;

7. Considérant, d’autre part, que le droit de mener une vie familiale normale résulte du dixième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 qui dispose : « La Nation assure à l’individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement » ;

8. Considérant, en premier lieu, que la disposition contestée, dans la portée que lui donne la jurisprudence constante de la Cour de cassation, empêche que, par la voie de l’adoption simple, un enfant mineur puisse voir établir un deuxième lien de filiation à l’égard du concubin ou du partenaire de son père ou sa mère ; que, toutefois, cette disposition ne fait aucunement obstacle à la liberté du parent d’un enfant mineur de vivre en concubinage ou de conclure un pacte civil de solidarité avec la personne de son choix ; qu’elle ne fait pas davantage obstacle à ce que ce parent associe son concubin ou son partenaire à l’éducation et la vie de l’enfant ; que le droit de mener une vie familiale normale n’implique pas que la relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec son père ou sa mère ouvre droit à l’établissement d’un lien de filiation adoptive ; que, par suite, le grief tiré de ce que l’article 365 du Code civil porterait atteinte au droit de mener une vie familiale normale doit être écarté ;

9. Considérant, en second lieu, qu’en maintenant le principe selon lequel la faculté d’une adoption au sein du couple est réservée aux conjoints, le législateur a, dans l’exercice de la compétence que lui attribue l’article 34 de la Constitution, estimé que la différence de situation entre les couples mariés et ceux qui ne le sont pas pouvait justifier, dans l’intérêt de l’enfant, une différence de traitement quant à l’établissement de la filiation adoptive à l’égard des enfants mineurs ; qu’il n’appartient pas au Conseil constitutionnel de substituer son appréciation à celle du législateur sur les conséquences qu’il convient de tirer, en l’espèce, de la situation particulière des enfants élevés par deux personnes de même sexe ; que, par suite, le grief tiré de la violation de l’article 6 de la Déclaration de 1789 doit être écarté ;

10. Considérant que l’article 365 du Code civil n’est contraire à aucun autre droit ou liberté que la Constitution garantit,

Décide :

Article 1 – L’article 365 du Code civil est conforme à la Constitution.






OBSERVATIONS

→ Décision



1De cette décision, il a été dit qu’elle pouvait prétendre « au double titre de grand arrêt de la jurisprudence civile et de grande décision du Conseil constitutionnel » (F. Chénedé, D. 2010. 2744). S’agissant de la première qualité, celle-ci apparaît rétrospectivement comme quelque peu fragile, voire éphémère, dans la mesure où la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux personnes de même sexe a privé la solution qu’elle pose de la partie la plus symbolique de sa portée. De l’article 365 du Code civil qui affirme que l’adoptant est seul investi à l’égard de l’adopté de tous les droits d’autorité parentale à moins qu’il ne soit le conjoint du père ou de la mère de l’adopté, la Cour de cassation a déduit qu’il n’est pas possible d’adopter l’enfant de son concubin ou de son partenaire sous peine de priver ce dernier de droits parentaux (Civ. 1re, 20 févr. 2007, infra, no 65), solution que le Conseil constitutionnel déclare dans la présente décision conforme à la Constitution. Mais alors que cette interprétation faisait à l’époque obstacle à la consécration de toute situation d’homoparentalité, il n’en va plus de même depuis la loi du 17 mai 2013 : l’enfant dont le lien de parenté est établi à l’égard d’un de ses parents peut désormais être adopté par une personne de même sexe que ce parent dès lors que parent et adoptant sont mariés. Par la suite, la Cour de cassation simplifia encore la démarche des couples homosexuels en autorisant la transcription des actes d’état civil établis à l’étranger qui reconnaissaient les deux femmes comme parents de l’enfant, avant que la loi du 3 août 2021 ne leur ouvre la voie de la PMA sur le sol national (sur cette évolution, v. infra, nos 64-67).

Sa qualité de grande décision du Conseil constitutionnel reste en revanche inchangée. Pour en prendre conscience, il est nécessaire de la replacer dans le contexte créé par la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, dont on sait qu’elle a introduit dans le système juridique français un contrôle a posteriori de constitutionnalité des lois (infra, no 2, § 3). Désormais, la Constitution renferme un article 61-1 qui dispose que « lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une disposition 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 ». Le Conseil constitutionnel statue dans un délai de trois mois à compter de sa saisine. La disposition qu’il déclare inconstitutionnelle « est abrogée à compter de la publication de la décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision » (art. 62-2, Const.). Afin d’éviter que le Conseil constitutionnel ne soit submergé par un afflux de recours, la loi organique du 10 décembre 2009 a mis en place un mécanisme de filtrage par la Cour de cassation et le Conseil d’État. Il en est résulté entre juge judiciaire et juge constitutionnel une « sourde rivalité », qui a parfois dégénéré en « guerre des juges ». La Cour de cassation a, en effet, à plusieurs reprises, semblé vouloir restreindre les « voies de passage » vers le Conseil constitutionnel en usant d’un « tamis trop serré » (Ph. Théry, RTD civ. 2010. 810). C’est ainsi qu’elle a décidé que le contrôle était sans objet lorsque la disposition était abrogée bien qu’elle fût applicable au litige (Ass. plén., 15 juin 2010, no 09‑70.996). La QPC visant à l’abrogation de la loi inconstitutionnelle, il n’y a pas lieu de procéder au contrôle d’une disposition d’ores et déjà abrogée. Mais, dans cette voie, c’est surtout l’affirmation que le contrôle de constitutionnalité s’exerce sur les textes législatifs et non sur l’interprétation qui en est donnée par la Cour de cassation qui a suscité la controverse (Ass. plén., 19 mai 2010, no 09-71.161, D. 2010. 1352, RTD civ. 2010. 810, obs. Ph. Théry).

Dans la présente décision, le Conseil constitutionnel condamne fermement cette position : « en posant une QPC, tout justiciable a le droit de contester la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation jurisprudentielle constante confère à cette disposition ».

Après s’être interrogé sur la question de principe que soulève une telle affirmation (I), on envisagera les modalités de sa mise en œuvre (II).

I. – Question de principe


2À différentes reprises, la Cour de cassation a affirmé que la question dont elle pouvait saisir le Conseil constitutionnel était « seulement celle de l’atteinte portée par une disposition législative » aux droits et libertés que la Constitution garantit et non celle qui découlerait « de l’interprétation qu’en donne la jurisprudence » (v. par ex. Cass. QPC 19 mai 2010, no 09-83.328, D. 2010. 1351). En d’autres termes, le contrôle de constitutionnalité a posteriori s’exercerait sur les textes législatifs et non sur l’interprétation qui en est donnée. À l’appui de sa position, la Cour de cassation invoque un argument de texte : l’article 61-1 de la Constitution vise uniquement l’atteinte portée par « une disposition législative » aux droits et libertés que la Constitution garantit. Cette lecture littérale est, au demeurant, confortée par les travaux préparatoires. Un amendement ayant été déposé au Sénat afin de préciser que le contrôle pouvait être exercé sur une disposition législative « le cas échéant interprétée par la jurisprudence », celui-ci a été rejeté à la demande du rapporteur et du gouvernement, au motif que « nous ne nous intéresserons pas ici au contrôle de la constitutionnalité de la jurisprudence qui est indépendante du texte de la loi ». Autrement dit, la réforme n’a pas pour but de contrôler la conformité à la Constitution de la jurisprudence du Conseil d’État ou de la Cour de cassation.


3En dépit de sa conformité au texte et aux travaux préparatoires, cette solution est fermement condamnée par le Conseil constitutionnel dans la présente décision. La raison en est simple : une telle lecture conduirait à une « sanctuarisation de l’interprétation jurisprudentielle », laquelle échapperait ainsi à tout contrôle opéré par le Conseil constitutionnel. Le résultat en serait que l’interprétation de la loi bénéficierait d’un « meilleur sort » que la loi elle-même, en sorte qu’elle serait placée dans une situation sinon « supraconstitutionnelle », en tout cas « extraconstitutionnelle » (N. Molfessis, « La jurisprudence supra-constitutionem », JCP 2010. 1039, no 10 ; Chénedé, note, D. 2010. 2746). Or une telle position ne serait pas admissible, car elle priverait le contrôle a posteriori de constitutionnalité de l’essentiel de son effectivité. En effet, comme on l’a justement souligné, « la loi “sèche”, la loi nue, une fois qu’elle est entrée en vigueur n’existe pas », car il n’est guère de texte que le juge ne soit amené à préciser, à compléter, voire à suppléer (N. Molfessis, art. préc., JCP 2010. 1039, no 11). Le cas qui était l’objet de la présente QPC en est, au demeurant, une excellente illustration. Le texte de l’article 365 du Code civil institue une distinction entre les enfants, au regard de l’autorité parentale, selon qu’ils sont adoptés par le concubin ou le conjoint du parent biologique ; privé dans le premier cas de l’autorité parentale, le parent biologique la conserve dans le second cas. La jurisprudence en déduit qu’il est interdit à une personne d’adopter l’enfant de son concubin ou de son partenaire, ce qui ne va pas de soi et ajoute manifestement au texte sur lequel il est pris appui. Refuser de contrôler cette interprétation, c’est s’interdire de contrôler la constitutionnalité du vrai droit positif et par là même stériliser la QPC, c’est placer le justiciable dans une situation de déni de justice constitutionnelle.

On comprend dans ces conditions la position du Conseil constitutionnel. Se fondant sur la doctrine du droit vivant, il considère que c’est la « loi en action » qui est la norme (G. Zagrebelsky, « La doctrine du droit vivant et la question de constitutionnalité », Constitutions 2010. 9). Le mythe d’une loi ayant tout prévu n’a plus cours. C’est la loi telle qu’elle est interprétée et avec la portée que lui confère son interprétation dont il convient de rechercher si elle est ou non conforme à la Constitution (pour la confirmation de la solution, v. Cons. const., 27 nov. 2015, no 2015‑500 QPC ; 4 déc. 2015, no 2015‑503 QPC ; 9 mars 2017, no 2016‑615 QPC).

Retenue d’entrée de jeu par le Conseil d’État (CE, 18 juin 2010, no 338638 ; 16 juill. 2010, no 334665), cette analyse a été ultérieurement reprise par la Cour de cassation qui s’est ralliée à la position du Conseil constitutionnel, d’abord sans le dire explicitement (Civ. 3e, 30 nov. 2010, no 10‑16.828 ; Crim., 19 janv. 2011, no 10-85.159, no 10‑85.305 ; Civ. 2e, 10 mars 2011, no 10‑40.075), ensuite de manière beaucoup plus claire (Civ. 1re, 27 sept. 2011, JCP 2011. 1197, note F. Chénedé ; 8 déc. 2011, Bull. civ. I, no 211 ; Ass. plén., 20 mai 2011, D. 2011. 1346, obs. A. Lienhard, 1775, Chron. N. Maziau).

Il n’en reste pas moins que la position initiale de la Cour de cassation était dictée par la crainte légitime que, sous couvert du contrôle de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel ne s’arroge le pouvoir de proposer sa propre interprétation de la disposition législative examinée. Aussi convient-il de rechercher selon quelles modalités est mis en œuvre ce contrôle de la loi interprétée afin de voir si les craintes de la haute juridiction sont ou non fondées.

II. – Mise en œuvre


4Savoir quelle interprétation doit recevoir la loi et savoir si cette interprétation est conforme à la Constitution sont des questions distinctes. Au premier abord, on pourrait être porté à considérer que chacune de ces questions relève d’une juridiction propre : au gardien de la loi, c’est-à-dire à la Cour de cassation et au Conseil d’État, l’interprétation de la loi, au gardien de la Constitution, c’est-à-dire au Conseil constitutionnel, le contrôle de la conformité de cette interprétation avec la Constitution. Ainsi les risques d’empiétements ou de débordements seraient écartés. Mais la pratique montre qu’une telle approche n’est pas tenable.

Au départ, la césure semble pourtant nettement tranchée. C’est ainsi que lorsqu’on est en présence d’une création purement prétorienne ayant pour seul appui les « principes généraux du droit » tels que la haute juridiction les découvre, aucun contrôle de constitutionnalité n’est prévu puisque la loi organique requiert l’existence d’une « disposition législative ». C’est, au reste, probablement à cette hypothèse que, au-delà d’une formulation maladroite, faisaient référence les travaux préparatoires, précédemment mentionnés, écartant le contrôle de constitutionnalité de la jurisprudence. Seule une jurisprudence prenant appui sur une disposition législative, et non une pure création prétorienne – ou « règle jurisprudentielle » pour reprendre la formule de la Cour de cassation –, relève du contrôle de constitutionnalité a posteriori (Civ. 1re, 27 sept. 2011, préc. ; v. aussi, pour le Conseil d’État : CE, 16 juill. 2012, req. no 358927). À titre d’exemple, la Cour de cassation a ainsi pu juger, pour refuser de transmettre la question à l’examen du Conseil, que, « sous couvert d’une contestation de la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation constante conférerait à l’article 544 du Code civil, [le demandeur] contest[ait] en réalité la construction jurisprudentielle de la théorie de l’apparence en ce qu’elle est appliquée dans le domaine de la propriété immobilière » (Civ. 3e, 30 mars 2017, no 16‑22.058). Cette exclusion du contrôle de constitutionnalité d’une règle purement jurisprudentielle est régulièrement rappelée par les différentes chambres de la Cour de cassation (v. par ex. : Civ. 1re, 27 sept. 2011, no 11‑13.488 ; 8 déc. 2011, no 11‑40.070 ; 27 févr. 2013, no 12‑40.100 ; Civ. 3e, 15 févr. 2018, no 17‑40.069 ; Soc., 28 nov. 2012, no 11‑17.941 ; 3 juill. 2014, no 14‑40.026 ; 17 févr. 2016, no 15‑40.026 ; 20 avr. 2017, no 17‑40.002 ; Com., 14 mars 2019, no 18‑21.567). D’apparence claire, cette distinction de la pure règle jurisprudentielle, placée à l’abri de tout contrôle, et de la simple interprétation d’un texte, transmissible au Conseil, n’est pas sans poser des difficultés de principe et d’application (sur ce point, v. P. Deumier, « L’interprétation, entre “disposition législative” et “règle jurisprudentielle” », RTD civ. 2015. 84).

Mais, même lorsque le contrôle vise une disposition législative, telle qu’interprétée par la jurisprudence, encore faut-il, selon la décision commentée, que cette interprétation jurisprudentielle soit « constante ». C’est dire que si l’on est en présence d’une jurisprudence incertaine, mouvante, la Cour de cassation n’a pas à transmettre la question qui lui est soumise, car elle ne revêt pas un caractère sérieux, ce qu’elle ne manque pas de rappeler régulièrement (v. par ex., Com., 10 juill. 2012, no 12‑40.042 ; Civ. 1re, 13 févr. 2013, no 12‑19.354 ; Civ. 2e, 12 juin 2014, no 14‑40.022 ; Com., 24 avr. 2013, no 12‑23.486 ; 19 oct. 2017, no 17‑11.934 ; Soc., 20 avr. 2017, no 17‑40.002 ; 10 sept. 2019, no 19‑12.025 ; Civ. 1re, 15 oct. 2020, no 20‑11.694 ; Com., 9 juin 2021, no 20‑22.246). Il en résulte que le Conseil constitutionnel n’aura pas le loisir, puisqu’il n’est pas saisi, de fixer cette jurisprudence mouvante. Et si la Cour de cassation acceptait de transmettre une QPC, alors même que le caractère constant de la jurisprudence est discuté, c’est qu’elle considérerait que la jurisprudence stigmatisée est la sienne, en sorte que le Conseil constitutionnel aurait non à la fixer mais uniquement à en contrôler la conformité à la Constitution. Ce contrôle ne paraît lui-même, au premier abord, guère se prêter aux empiétements. En effet, de deux choses l’une : soit le texte tel qu’interprété est conforme à la Constitution et il n’y a évidemment pas à revenir sur cette interprétation ; soit il ne l’est pas et la censure s’opère. Dans la présente affaire, le Conseil constitutionnel prend acte de l’interprétation retenue par la Cour de cassation, à savoir l’interdiction de l’adoption de l’enfant du partenaire et s’interroge seulement sur sa conformité à la Constitution. À aucun moment, le Conseil ne s’arroge le pouvoir de proposer sa propre interprétation de la disposition litigieuse examinée.

Mais à l’usage, il apparaît qu’une telle lecture manque singulièrement de réalisme : le « chacun chez soi est intenable » (F. Chénedé, JCP 2011. 1197).

La Cour de cassation est en effet portée à exercer, à travers sa mission de filtrage, un pré-contrôle de constitutionnalité. Afin de vérifier le caractère sérieux de la QPC, il lui faut rechercher s’il existe ou non un doute sur la constitutionnalité de la décision attaquée. Mieux, lorsque la disposition litigieuse, telle qu’interprétée par une jurisprudence constante, lui apparaît contraire à la Constitution, la Cour de cassation peut décider de la renverser, en retenant une interprétation de la loi qui la met en conformité avec la Constitution, lui évitant ainsi la transmission de la QPC au Conseil (sur cette démarche, v. le Rapport annuel de la Cour de cassation, 2018, p. 268 ; N. Maziau, « Le revirement de jurisprudence dans la procédure de QPC », D. 2012. 1833 ; v. par ex. : Civ. 2e, 10 juill. 2014, no 13-25.985 QPC ; Crim., 12 avr. 2012, no 12-80.004 QPC ; Civ. 2e, 25 juin 2020, no 19-23.219, même si le Conseil constitutionnel a récemment tenté de mettre un terme à cette pratique au nom de la priorité procédurale de la QPC et de « la place de la Constitution au sommet de l’ordre juridique interne » (sur ce point, v. supra, no 1, § 12).

Inversement, il arrive que l’étanchéité entre contrôle de constitutionnalité et interprétation ne soit pas tenable, envisagée du point de vue du Conseil constitutionnel. D’une part, confronté à une loi qui est du fait de l’interprétation qu’elle a reçue de la Cour de cassation, contraire à la Constitution, le Conseil constitutionnel peut être porté à substituer à l’interprétation retenue par le juge judiciaire ou administratif, une interprétation conforme à la Constitution, qui permet de sauver le texte (v. par ex., Cons. const., 11 févr. 2011, no 2010‑101 QPC ; 28 avr. 2017, no 2017-627/628), interprétation à laquelle ces juges n’hésitent pas à se ranger (sur ce point, v. Benzina, L’effectivité des décisions QPC du Conseil constitutionnel, LGDJ, 2017). D’autre part, il arrive que le Conseil, saisie par voie de QPC, soit amené à livrer, le premier, son interprétation d’une disposition législative. Transposant une solution déjà énoncée dans le cadre du contrôle a priori (v. not. Cons. const., 24 juil. 1991, no 91‑298 DC, cons. 31-33 ; 12 janv. 2002, no 2001‑455, DC, cons. 9 et 24 ; 22 oct. 2009, no 2009‑590 DC, cons. 6.), les sages considèrent en effet que si « le Conseil constitutionnel peut être saisi par tout justiciable de la constitutionnalité de la portée effective qu’une interprétation jurisprudentielle constante confère à une disposition législative, en l’absence d’une telle interprétation, il ne lui appartient de procéder lui-même à l’interprétation du texte qui lui est déféré que dans la mesure où elle est nécessaire à l’appréciation de sa constitutionnalité » (v. not. Cons. const., 14 juin 2013, no 2013‑322 QPC, cons. 12 ; 9 juin 2023, no 2023‑1053, QPC, cons. 10).

En définitive, on l’aura compris, c’est donc moins en termes de cloisonnement des tâches – interprétation de la loi par la Cour de cassation, contrôle de constitutionnalité par le Conseil constitutionnel – qu’en termes de « coopération » que devraient s’organiser les rapports du juge judiciaire et du juge constitutionnel (F. Chénedé, JCP 2011. 1197).


5Cette cohabitation s’organisera d’autant mieux que le juge, qu’il soit judiciaire ou constitutionnel, est pleinement conscient de sa « place sur l’échiquier des pouvoirs » et ne prétendra pas se substituer au législateur lorsque sont sous-jacents des choix politiques fondamentaux. La présente affaire offre une bonne illustration de cette retenue. Saisi de la question de la conformité de l’article 365 du Code civil, tel qu’interprété, au principe d’égalité, le Conseil constitutionnel s’en remet à l’appréciation du législateur. La Cour de cassation avait fait antérieurement preuve de la même retenue en refusant, à propos du mariage de personnes de même sexe et de l’adoption par un couple homosexuel, de revenir au nom des droits et libertés fondamentaux sur l’arbitrage réalisé par le législateur français (infra, nos 38-39, § 6 s.). En d’autres termes, les juges français répugnent à s’immiscer dans des débats éthiques et politiques. En cela, leur attitude est différente de celle de la Cour EDH qui, « juge sans législateur », se sent moins tenue par les exigences de la démocratie représentative ou directe (F. Chénedé, « Le droit à l’épreuve des droits de l’homme », Mélanges G. Champenois, 2012, p. 139 s. ; Y. Lequette, « Des juges littéralement irresponsables… », Mélanges J. Héron, 2008, p. 309 s., spéc. p. 320, reproduit in Défense et illustration de l’ordre civil français, Dalloz, 2023, p. 173, spéc. p. 185), même si certaines décisions plus récentes des juges européens peuvent laisser espérer que les appels encore lancés par quelques-uns au respect du principe de subsidiarité et de la marge d’appréciation des États, notamment sur les questions dites « de société », puissent être entendus à Strasbourg (v. not. sur l’affaire du « sexe neutre », infra no 32).
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TRAITÉ INTERNATIONAL. CONFLIT
AVEC UNE LOI POSTÉRIEURE. ART. 55
DE LA CONSTITUTION. SUPÉRIORITÉ DU TRAITÉ






Ch. mixte, 24 mai 1975, Administration des douanes c/ Soc. des Cafés Jacques Vabre et Soc. Weigel


(D. 1975. 497, concl. Touffait, JCP 1975. II. 18180 bis, concl. Touffait, Gaz. Pal. 1975. 2. 470, concl. Touffait, Rev. crit. DIP 1975. 347, note Jacques Foyer et D. Holleaux, JDI 1975. 801, note Ruzié)

Le traité du 25 mars 1957 qui, en vertu de l’article 55 de la Constitution, a une autorité supérieure à celle des lois, institue un ordre juridique propre intégré à celui des États membres ; en raison de cette spécificité, l’ordre juridique qu’il a créé est directement applicable aux ressortissants de ces États et s’impose à leurs juridictions. Dès lors, c’est à bon droit qu’une cour d’appel a décidé que l’article 95 du traité devait être appliqué à l’exclusion de l’article 265 du Code des douanes, bien que ce dernier texte fût postérieur.




Faits. – La société des Cafés Jacques Vabre avait, depuis 1964, importé des Pays-Bas du café soluble, dédouané par la société Weigel. À l’occasion de chaque importation, l’administration des douanes perçut la taxe intérieure de consommation prévue par l’article 265 du Code des douanes. En 1968, ces deux sociétés assignèrent l’administration des douanes en restitution des sommes versées par la société Weigel et en réparation du préjudice subi du fait de la privation des fonds correspondants. Elles faisaient valoir que cette taxe était contraire à l’article 95 du traité de Rome du 25 mars 1957, aux termes duquel « aucun État membre ne frappe directement ou indirectement les produits des autres États membres d’impositions intérieures, de quelque nature qu’elles soient, supérieures à celles qui frappent directement ou indirectement les produits nationaux similaires. En outre, aucun État membre ne frappe les produits des autres États membres d’impositions intérieures de nature à protéger indirectement d’autres productions ». La taxe frappant les cafés solubles hollandais était, selon les sociétés demanderesses, supérieure à celle due pour les cafés verts importés, servant à la production de café soluble en France. Partant, l’article 265 du Code des douanes tel que formulé par une loi du 14 décembre 1966 constituait une disposition législative contraire à un traité antérieurement ratifié et publié.

Le tribunal d’instance du 1er arrondissement de Paris, dans un jugement en date du 8 janvier 1971, donna gain de cause aux sociétés demanderesses. Ce jugement fut confirmé en appel par la cour de Paris (Paris, 7 juill. 1973, D. 1974. 159, note J. Rideau, Gaz. Pal. 1973. 2. 661, concl. J. Cabannes, JDI 1974. 820, note Ruzié). Un pourvoi fut formé par l’administration des douanes.





ARRÊT

→ Observations

La Cour ;

Sur le premier moyen pris en ses deux branches :

Attendu qu’il résulte des énonciations de l’arrêt déféré que, du 5 janvier 1967 au 5 juillet 1971, la société « Cafés Jacques Vabre » (Soc. Vabre) a importé des Pays-Bas, État membre de la Communauté économique européenne, certaines quantités de café soluble en vue de leur mise à la consommation en France ; que le dédouanement de ces marchandises a été opéré par la société J. Weigel et Cie (Soc. Weigel), commissionnaire en douane ; qu’à l’occasion de chacune de ces importations, la Soc. Weigel a payé à l’administration des Douanes la taxe intérieure de consommation prévue, pour ces marchandises, par la position Ex. 2102 du tableau A de l’article 265 du Code des douanes ; que, prétendant qu’en violation de l’article 95 du traité du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne, lesdites marchandises avaient ainsi subi une imposition supérieure à celle qui était appliquée aux cafés solubles fabriqués en France à partir du café vert en vue de leur consommation dans ce pays, les deux sociétés ont assigné l’administration en vue d’obtenir, pour la Soc. Weigel, la restitution du montant des taxes perçues et, pour la Soc. Vabre, l’indemnisation du préjudice qu’elle prétendait avoir subi du fait de la privation des fonds versés au titre de ladite taxe ;

Attendu qu’il est reproché à la cour d’appel d’avoir accueilli ces demandes en leur principe […].

Sur le deuxième moyen :

Attendu qu’il est de plus fait grief à l’arrêt d’avoir déclaré illégale la taxe intérieure de consommation prévue par l’article 265 du Code des douanes par suite de son incompatibilité avec les dispositions de l’article 95 du traité du 25 mars 1957, au motif que celui-ci, en vertu de l’article 55 de la Constitution, a une autorité supérieure à celle de la loi interne, même postérieure, alors, selon le pourvoi, que s’il appartient au juge fiscal d’apprécier la légalité des textes réglementaires instituant un impôt litigieux, il ne saurait cependant, sans excéder ses pouvoirs, écarter l’application d’une loi interne sous prétexte qu’elle revêtirait un caractère inconstitutionnel ; que l’ensemble des dispositions de l’article 265 du Code des douanes a été édicté par la loi du 14 décembre 1966 qui leur a conféré l’autorité absolue qui s’attache aux dispositions législatives et qui s’impose à toute juridiction française ;

Mais attendu que le traité du 25 mars 1957, qui, en vertu de l’article susvisé de la Constitution, a une autorité supérieure à celle des lois, institue un ordre juridique propre intégré à celui des États membres ; qu’en raison de cette spécificité, l’ordre juridique qu’il a créé est directement applicable aux ressortissants de ces États et s’impose à leurs juridictions ; que, dès lors, c’est à bon droit, et sans excéder ses pouvoirs, que la cour d’appel a décidé que l’article 95 du traité devait être appliqué en l’espèce, à l’exclusion de l’article 265 du Code des douanes, bien que ce dernier texte fût postérieur ; d’où il suit que le moyen est mal fondé ; […]


Par ces motifs, rejette…






OBSERVATIONS

→ Arrêt



1Cet arrêt est d’une exceptionnelle importance. En reconnaissant aux juges judiciaires le pouvoir d’écarter l’application d’une loi si elle est contraire à un traité ou à un accord international antérieur, l’arrêt Jacques Vabre a provoqué un séisme juridique dont les ondes de choc se sont répercutées bien au-delà du cercle des juridictions de l’ordre judiciaire. Après avoir rappelé l’état du droit antérieur (I), on examinera la solution retenue par l’arrêt Jacques Vabre (II), avant d’analyser ses retombées tant dans l’ordre administratif (III) que de manière plus générale (IV).

I. – L’état du droit antérieur


2Ayant des origines différentes, traités et lois peuvent se trouver, plus encore que deux lois successives, en contradiction. Comment se résout alors le conflit entre la loi et le traité ?

La question s’est toujours réglée sans difficulté lorsque le traité est postérieur à la loi qu’il contredit. Pour affirmer la supériorité du traité postérieur sur la loi antérieure, il n’est, en effet, nul besoin de se référer à une quelconque primauté du traité sur la loi ; il suffit de faire application des règles qui gouvernent la succession des normes dans le temps : lex posterior derogat priori (la loi postérieure déroge à la loi antérieure) (Roland et Boyer, Adages du droit français, 4e éd., no 202). La maxime reçoit d’autant plus aisément application que les Constitutions de 1946 et de 1958 prescrivent la ratification en vertu d’une loi de tout traité modifiant une loi interne française. Le traité ne va donc pas à l’encontre de la volonté du Parlement (Batiffol, Droit international privé, 4e éd., 1967, no 39).

Plus délicat est, en revanche, le conflit entre une loi et un traité qui lui est antérieur. Les règles qui gouvernent la succession des normes dans le temps donnant l’avantage à la loi, la question est alors clairement posée de savoir si le traité ne doit pas, malgré tout, lui être préféré parce qu’il occuperait dans la hiérarchie des normes une place supérieure à celle-ci.


3Longtemps les tribunaux ont éludé la difficulté en considérant, conformément à ce qu’on a appelé la « doctrine Matter », que toute loi contraire à un traité antérieur devait s’entendre comme réservant le jeu du traité (Civ., 4 févr. 1936, S. 1936. 1. 257, note Raynaud). Le problème se règle alors très simplement par la coordination des normes en présence. Aussi bien aurait-il suffi, en l’espèce, de faire appel à cette règle jurisprudentielle d’interprétation pour résoudre la question posée. L’article 265 du Code des douanes ayant une portée générale et frappant les produits importés de toute origine pouvait, en effet, être compris comme réservant nécessairement l’application du traité de Rome (en ce sens, Rideau, note D. 1974. 163 ; Foyer et Holleaux, note Rev. crit. DIP 1976. 357). Mais ni la cour d’appel, ni la Cour de cassation n’ont voulu emprunter cette voie. Suivant en cela les conclusions de l’avocat général Cabannes (Gaz. Pal. 1973. 2. 661), puis celles du procureur général Touffait (D. 1975. 500, 1re col.), elles ont entendu poser la question en termes de conflit ouvert entre le traité et la loi qui lui est postérieure. Il est, au reste, des cas où l’on ne saurait faire l’économie d’un tel conflit. Ainsi en va-t-il lorsque le législateur modifie un texte introduit en vertu d’un traité d’unification.


4Le juge doit-il s’incliner devant l’ordre du législateur alors même que celui-ci contredirait les obligations internationales de la France ? Aux termes de l’article 55 de la Constitution, le traité a, dès sa publication, une autorité supérieure à celle des lois. La précision temporelle que renferme le texte montre que les lois qui sont, au premier chef, envisagées par celui-ci sont celles qui sont en vigueur au moment où le traité entre dans l’ordre juridique français, du fait de sa publication. Faut-il aller plus loin et déduire de cette disposition que le traité a également une autorité supérieure aux lois internes postérieures et que le juge, destinataire direct de cette règle, peut écarter l’application de ces lois ? Les travaux préparatoires sont obscurs (Travaux préparatoires de la Constitution, Avis et débats du comité consultatif constitutionnel, La documentation française, 1960, p. 64 s., 192). Quant à la lettre de l’article 55, force est de constater, comme on l’a justement souligné, que si elle « n’interdit pas cette double extension, elle ne la commande pas davantage, surtout la seconde » (P. Lagarde, « La condition de réciprocité dans l’appréciation des traités internationaux : son appréciation par le juge interne », Rev. crit. DIP 1975. 31 ; v. aussi Francescakis, « Remarques critiques sur le rôle de la Constitution dans le conflit entre le traité et la loi interne devant les tribunaux judiciaires », Rev. crit. DIP 1969. 425 s., spéc. p. 434).

Et de fait, à supposer même que l’article 55 soit compris comme affirmant de manière générale la supériorité du traité sur la loi, que celle-ci lui soit antérieure ou postérieure, la question reste entière de savoir si ce texte habilite ou non le juge judiciaire à assurer le respect de la hiérarchie des normes qu’il édicte. Les travaux préparatoires n’étant d’aucun secours, rien n’empêche de comprendre l’article 55 comme admettant simplement, dans le cadre d’un litige entre États, la responsabilité internationale de l’État français, en cas d’adoption d’une loi contraire à un traité (en ce sens, Francescakis, art. préc. Rev. crit. DIP 1969. 440 s. ; Batiffol et Lagarde, Traité, t. I, 8e éd., no 41 ; B. Beignier et C. Bléry, Cours d’introduction au droit, 2e éd., 2006, p. 148). Tel est d’ailleurs le système mis en place par la convention de Vienne du 23 mai 1969 (art. 27 et 73). L’article 55 paraît, au reste, se prêter d’autant mieux à une telle lecture que celle-ci est seule de nature à permettre la conciliation de ce texte, compris comme affirmant le principe de la supériorité des traités sur la loi, avec un autre principe à valeur constitutionnelle du droit français, celui de la séparation des pouvoirs qui interdit aux tribunaux de faire obstacle à l’application des lois (art. 10, loi des 16 et 24 août 1790). Reconnaître au juge le pouvoir d’écarter l’application d’une loi au motif qu’elle est contraire à un traité, c’est en effet soumettre le législatif au contrôle du judiciaire contrairement à notre tradition de séparation des pouvoirs. Enfin, s’il est vrai que la Constitution de 1958 n’adhère plus au dogme du caractère sacré de la loi, c’est au Conseil constitutionnel, et à lui seul, qu’elle a conféré le pouvoir de contrôler la validité de celle-ci. Dès lors, il semblerait que les tribunaux ne puissent exercer sur la loi contraire au traité un contrôle de conventionnalité qui s’apparente d’assez près à un contrôle de constitutionnalité des lois. On comprend que, dans ces conditions, la jurisprudence judiciaire ait traditionnellement donné la préférence à la loi sur le traité (v. décisions citées, Batiffol et Lagarde, t. I, 8e éd., no 41, note 7). Comme le rappelait le procureur général Matter dans des conclusions restées célèbres : « À supposer qu’il y ait conflit entre la loi et un traité, quels seraient les devoirs du juge ? Aucun doute, vous ne connaissez et ne pouvez connaître d’autre volonté que celle de la loi. C’est le principe même sur lequel reposent nos institutions judiciaires » (S. 1932. 1. 257). Cette solution est, au reste, parfaitement compatible avec la subordination de l’ordre interne à l’ordre international. En effet, comme le soulignait Henri Batiffol, si « l’ordre interne est fondamentalement subordonné à l’ordre international […], il lui est antérieur quant aux institutions existantes ; et le juge interne tenant sa mission de l’autorité qui l’institue, ne saurait assumer un rôle contraire à la mission qui définit ses pouvoirs et dont l’objet propre est la mise en œuvre de l’ordre interne : user de ses pouvoirs contre l’autorité qui les lui a conférés lui enlève toute qualité » (Droit international privé, 4e éd., no 39, p. 42).

II. – Le contrôle de conventionnalité


5En énonçant que c’est à bon droit qu’une cour d’appel a décidé que l’article 95 du traité de Rome dont l’autorité est supérieure à celle des lois, devait être appliqué à l’exclusion de l’article 265 du Code des douanes et bien que ce texte lui fût postérieur, la Cour de cassation rompt résolument avec l’état du droit antérieur. Comment expliquer une telle rupture ?


6Le premier élément de réponse réside probablement dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Par sa décision du 15 janvier 1975 relative à la loi sur l’interruption volontaire de grossesse, le Conseil a, en effet, jugé qu’« une loi contraire à un traité ne serait pas, pour autant, contraire à la Constitution », car si les dispositions de l’article 55 de la Constitution « confèrent aux traités, dans les conditions qu’elles définissent, une autorité supérieure à celle des lois, elles ne prescrivent ni n’impliquent que le respect de ce principe doive être assuré dans le cadre du contrôle de la conformité des lois à la Constitution prévu à l’article 61 de celle-ci ».

Cette solution repose sur l’idée que les décisions prises par le Conseil constitutionnel dans le cadre de son contrôle revêtent un caractère absolu et définitif alors que la supériorité des traités sur les lois affirmée par l’article 55 de la Constitution « présente un caractère à la fois relatif et contingent, tenant, d’une part, à ce qu’elle est limitée au champ d’application du traité et, d’autre part, à ce qu’elle est subordonnée à une condition de réciprocité dont la réalisation peut varier selon le comportement du ou des États signataires du traité et le moment où doit s’apprécier le respect de cette condition » (Cons. const., 15 janv. 1975, D. 1975. 529, note L. Hamon, JCP 1975. II. 18030, note E.‑M. Bey, Gaz. Pal. 1976. 1. 25, note Pellet, Rev. crit. DIP 1975. 606, note P. L., JDI 1975. 249, note D. Ruzié, GDCC, 14e éd., no 22).

Si les motifs invoqués par le Conseil constitutionnel n’ont pas toujours emporté la conviction des commentateurs, la solution qu’il a posée leur a, en règle générale, semblé digne d’approbation. La violation de la Constitution qui résulterait de la méconnaissance d’un traité leur est apparue trop indirecte pour pouvoir être consacrée en tant que telle. Ensuite et surtout, la solution retenue évite d’étendre de manière exagérée le domaine du bloc de constitutionnalité soumis au contrôle du Conseil constitutionnel en y incluant l’ensemble des traités ou accords internationaux ratifiés ou approuvés, quels qu’en soient le contenu et la portée (F. Terré et N. Molfessis, Introduction générale au droit, no 446). Enfin, on a souligné que le Conseil constitutionnel n’était pas le mieux placé pour opérer ce contrôle en raison de la brièveté des délais qui lui sont impartis et des difficultés d’interprétation que soulèvent fréquemment les engagements internationaux, spécialement d’origine communautaire.


7Relativement à la question étudiée, il a été tiré argument de cette jurisprudence d’une double façon. En premier lieu, on a insisté sur ce qu’en refusant d’englober, sauf cas exceptionnel, les traités dans le bloc de constitutionnalité, le Conseil constitutionnel avait nettement marqué que le contrôle de la validité de la loi au regard du traité ne relevait pas du contrôle de constitutionnalité. Et ceci d’autant plus qu’il s’agit pour le juge judiciaire de se prononcer sur la validité d’une loi, non de manière abstraite, mais par voie d’exception, à propos d’un cas concret. En procédant à un tel contrôle, le juge judiciaire ne se mettrait donc pas en contradiction avec le principe qui veut qu’il ne soit pas juge de la constitutionnalité des lois. En second lieu, il a été souligné que, du fait même du refus du Conseil constitutionnel de procéder à un tel contrôle, le seul moyen d’éviter que l’article 55 de la Constitution ne restât lettre morte était de reconnaître au juge judiciaire le pouvoir d’y procéder.

À cette argumentation, il avait été à l’époque objecté qu’elle reposait sur une interprétation « quelque peu audacieuse » de la décision du Conseil constitutionnel, celle-ci n’étant « somme toute qu’une décision d’incompétence » (Foyer et Holleaux, note préc. p. 358 ; Jeantet, JCP 1975. I. 2743). De surcroît « comment qualifier le refus d’application d’une loi en vertu d’un texte constitutionnel autrement que comme un contrôle indirect de la constitutionnalité des lois ? » (Foyer et Holleaux, note préc., p. 358 ; D. Ruzié, JDI 1975. 251). Enfin la solution retenue conduit à un résultat paradoxal : les tribunaux écartant les lois contraires au traité mais non celles qui heurtent la Constitution, le traité est mieux protégé que la Constitution qui lui est pourtant supérieure (Carbonnier, Introduction, no 116 ; sur les rapports entre Constitution et traités, v. supra, no 1).


8En réalité, la solution consacrée par l’arrêt Jacques Vabre s’explique, semble-t-il, moins par des considérations techniques que par des choix idéologiques (v. en ce sens B. Beignier et C. Bléry, Cours d’introduction au droit, p. 152). Elle tend, en effet, à tirer toutes les conséquences d’évolutions qu’on peut discerner dans l’ordre juridique français et qui, conduites à leur terme, en remettent en cause les fondements les mieux établis. Tout d’abord, l’époque de la suprématie du droit interne serait, selon certains révolue, en raison de l’essor considérable qu’ont connu depuis plus de quarante ans les sources internationales. Partant, l’impossibilité de faire prévaloir le traité sur la loi devrait céder, car elle apparaîtrait comme une entrave à l’investissement progressif de notre ordre juridique par les normes internationales. Corrélativement, la perte de prestige subie par la loi du fait de l’abaissement du Parlement par la Constitution de 1958 crée un climat favorable à la « véritable révolution de Palais » (Foyer et Holleaux, Rev. crit. DIP 1975. 359) qu’opère l’arrêt Jacques Vabre. Profitant du déclin du pouvoir législatif, le pouvoir judiciaire s’arroge le droit de censurer, sinon toutes les lois, du moins celles qui lui paraissent contraires aux traités. Aussi bien certains commentateurs ont-ils vu dans l’arrêt Jacques Vabre, toutes proportions gardées, « l’équivalent français du célèbre arrêt Marbury v. Madison de 1803 (Zoller, Grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, 2000, no 3), par lequel la Cour suprême des États-Unis a proclamé le principe du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois fédérales » (Foyer et Holleaux, note préc. p. 359).

Il en résulte « une profonde perte d’influence et de crédit de la loi » (N. Molfessis, RTD civ. 1999. 238). En prenant appui sur un certain nombre d’instruments internationaux protecteurs des droits et libertés fondamentaux au sein desquels la Convention européenne des droits de l’homme occupe une position de premier plan, les juges sont désormais en mesure d’écarter un texte clair et précis voté par le Parlement, au prétexte qu’il n’est pas « conforme aux axiomes passe-partout d’une pseudo constitution étrangère » (Carbonnier, Droit civil, Introduction, no 116). Mieux, en invitant le juge judiciaire à procéder à un contrôle de conventionnalité, le Conseil constitutionnel, pratiquant la politique de Gribouille, a rendu possible un contrôle qui lui fait directement concurrence puisqu’il n’est pas exclu qu’une loi puisse être écartée pour inconventionnalité, alors même qu’elle fait l’objet d’une déclaration de conformité à la Constitution (N. Molfessis, RTD civ. 1999. 239 ; v. supra, no 1, § 11 ; v. par ex. infra, no 11, § 15).


9Un temps, un frein a pu résulter de ce que les instruments internationaux ne peuvent être invoqués par les particuliers devant les tribunaux que s’ils présentent un caractère auto-exécutoire (self-executing), lequel fait, en principe, défaut lorsqu’ils se contentent de mettre des obligations à la charge des États et n’accordent pas aux individus des droits suffisamment précis pour pouvoir se suffire à eux-mêmes. La première chambre civile avait ainsi décidé que la convention de New York sur les droits de l’enfant du 26 janvier 1990 ne crée d’obligations qu’à la charge des États parties et n’est pas directement applicable en France (Civ. 1re, 10 mars 1993, Lejeune, Bull. civ. I, no 103, D. 1993. 361, note Massip, Rev. crit. DIP 1993. 449, note P. Lagarde ; 15 juill. 1993, D. 1994. 191 note Massip, JCP 1994. II. 22219, note Y. Benhamou, RTD civ. 1993. 814, obs. Hauser). Mais, s’alignant sur la position du Conseil d’État (CE, 22 sept 1997, Dlle Cinar, JCP 1998. II. 10052, note Gouttenoire), elle a ultérieurement abandonné toute solution a priori et a choisi de rechercher au cas par cas si les dispositions de la convention de New York sont d’une précision suffisante pour justifier leur application directe (Civ. 1re, 18 mai 2005 et 14 juin 2005, D. 2005. 1909, note Égéa, JCP 2005. II. 10081, note Granet-Lambrechts et Stryckler, et 10115, concl. C. Petit, note C. Chabert, Rev. crit DIP 2005. 679, note D. Bureau, JDI 2005. 1132, note Chalas, Dr. fam. 2005, no 156, obs. Gouttenoire, RTD civ. 2005. 556, obs. Encinas de Munagorri, 583, obs. Hauser, 750, obs. Rémy-Corlay). Dans cette nouvelle approche, elle a considéré que l’article 3.1 de la convention de New York prévoyant que l’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale dans toutes les décisions qui concernent l’enfant était d’application directe. La précision de la directive n’apparaît pourtant pas évidente, tant sont multiples les lectures auxquelles peut donner lieu cette « notion magique » (Carbonnier, D. 1960. 673). Il est vrai que la notion d’intérêt supérieur de l’enfant n’est pas plus vague que la plupart des droits consacrés par la Convention européenne des droits de l’homme. Or ceux-ci sont généralement regardés, en raison de l’article 1 de cet instrument, comme directement invocables par les individus. Dans la même ligne, la haute juridiction a admis l’applicabilité directe de la Convention no 158 de l’Organisation internationale du travail (OIT) relative à la cessation de la relation de travail à l’initiative de l’employeur alors que les normes posées par celles-ci étaient singulièrement floues (Soc., 29 mars 2006, JCP S 2006. 1427, note R. Vatinet). Or la France a ratifié près de 130 conventions de l’OIT. À l’inverse, dans un avis récent, la Cour de cassation a dénié tout effet à l’article 24 de la Charte sociale européenne, relatif à la protection des salariés en cas de licenciement, au motif qu’il laissait une marge d’appréciation trop importante aux parties contractantes pour permettre à des particuliers de s’en prévaloir (Ass. plén., avis, 17 juill. 2019, no 19-70.010 et no 19-70.011, D. 2019. 1916, note T. Sachs, RTD civ. 2020. 59, obs. P. Deumier). Dans ce même avis, la Cour de cassation a par ailleurs jugé pour la première fois que la compatibilité d’une disposition de droit interne avec les dispositions de normes européennes et internationales peut faire l’objet d’une demande d’avis, « dès lors que son examen implique un contrôle abstrait ne nécessitant pas l’analyse d’éléments de fait relevant de l’office du juge du fond » (ibid.).


10Le pouvoir dont se sont ainsi emparés les juges est d’autant plus grand que, du fait de la construction européenne, ce qu’on a pu appeler le « bloc de conventionnalité » (Teboul, JCP 1992. II. 21859) est bien loin de se réduire aux traités et accords internationaux visés par l’article 55 de la Constitution. Tout en prenant appui sur ce texte, la haute juridiction décide, en effet, dans l’arrêt Jacques Vabre, que le traité de Rome « institue un ordre juridique propre intégré à celui des États membres ; qu’en raison de cette spécificité l’ordre juridique qu’il a créé est directement applicable aux ressortissants de ces États et s’impose à leurs juridictions » (rapp. CJCE, 15 juill. 1964, Costa, Rec. CJCE, p. 1141 ; v. aussi 9 mars 1978, Simmenthal, Rec. CJCE, p. 609). Il en résulte qu’à la faveur du pouvoir que se sont arrogé les tribunaux de contrôler la conformité de la loi aux traités, c’est non seulement le traité de Rome lui-même qui est assuré d’une véritable primauté sur les lois internes françaises, mais encore les règlements et directives communautaires (v. Crim., 14 juill. 1988, Bull. crim., no 270 ; 7 nov. 1990, Bull. crim., no 371) ainsi que, semble-t-il, les règles jurisprudentielles issues des décisions de la Cour de justice des Communautés européennes. En effet, par un arrêt du 5 décembre 1983, la chambre criminelle de la Cour de cassation a reconnu, en se fondant sur l’article 55 de la Constitution, l’autorité de la jurisprudence de la cour de Luxembourg sur le législateur français (Crim., 5 déc. 1983, D. 1984. 217, 1re esp., note Cosson).

III. – La position du Conseil d’État


11Dans un premier temps, cette montée en puissance du pouvoir des juges a été limitée aux seules juridictions de l’ordre judiciaire. Dans l’important arrêt Syndicat général des fabricants de semoules de France, en date du 1er mars 1968, le Conseil d’État avait, en effet, décidé que le conflit entre le traité et la loi postérieure soulevait un problème de constitutionnalité échappant à la compétence de la juridiction administrative (CE, 1er mars 1968, D. 1968. 285, note M. L., Rev. crit. DIP 1968. 516, concl. Questiaux, note Kovar). Comme le soulignait le commissaire du gouvernement, le Conseil d’État ne pouvait écarter une loi au prétexte qu’elle était contraire à un traité, « sans modifier, de sa seule volonté, sa place dans les institutions ». La haute juridiction administrative maintint sa position malgré le revirement de jurisprudence qu’opéra la Cour de cassation avec l’arrêt Jacques Vabre (v. par ex., CE, 22 oct. 1979, Union démocratique du travail, Lebon 384, RD publ. 1980. 531, concl. Hagelsteen). Et ce n’est que quatorze années plus tard que la révolution opérée au palais de justice atteignit le Palais-Royal. Encore le Conseil d’État ne se rendit-il qu’après que le Conseil constitutionnel, tirant explicitement les enseignements de sa propre jurisprudence, lui eut adressé des invites pressantes. Par une décision du 3 septembre 1986, celui-ci énonça, en effet, que le respect de la règle posée par l’article 55 de la Constitution « s’impose même dans le silence de la loi » et qu’« il appartient aux divers organes de l’État de veiller à l’application » des conventions internationales « dans le cadre de leurs compétences respectives » (Rec. Cons. const. 135, RFDA 1987. 120, note Genevois, JDI 1987. 289, note Pinto). Et, menant à son terme la logique de la proposition précédente, le Conseil constitutionnel décida « qu’il lui appartient en tant que juge électoral de ne pas faire application d’une loi qui serait contraire à un traité et ceci bien qu’il ne puisse, dans le contentieux électoral, apprécier, par la voie de l’exception, la constitutionnalité d’une loi » (Cons. const., 21 oct. 1988, D. 1989. 285, note F. Luchaire).

Aussi bien, cédant aux multiples pressions dont il était l’objet, le Conseil d’État devait-il rompre avec une jurisprudence à laquelle il paraissait pourtant attaché et s’aligner sur la position de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel par un arrêt Nicolo (CE, 20 oct. 1989, D. 1990. 135, note Sabourin, JCP 1989. II. 21371, concl. Frydman, Rev. crit. DIP 1990. 125, concl. Frydman, note P. Lagarde, GAJA, 24e éd., no 81). Ayant à connaître d’un contentieux électoral, le Conseil, suivant en cela les conclusions du commissaire du gouvernement, n’a appliqué la loi du 7 juillet 1977 relative à l’élection des représentants à l’Assemblée des Communautés européennes qu’après s’être assuré qu’elle n’était pas contraire aux stipulations du traité de Rome, acceptant ainsi l’éventualité d’écarter une loi incompatible avec un traité, quand bien même elle lui serait postérieure. Par la suite, dans le langage normativiste de son époque, il affirma nettement que « pour la mise en œuvre du principe de supériorité des traités sur la loi énoncé à l’article 55 de la Constitution, il incombe au juge, pour la détermination du texte dont il faut faire application, de se conformer à la règle de conflit de normes édictée par cet article » (CE, 5 janv. 2005, Deprez, RFDA 2005. 67, note B. Bonnet, RTD civ. 2005. 561, obs. P. Deumier).

En revanche, il a jugé que ni l’article 55 de la Constitution ni aucune autre disposition de valeur constitutionnelle « ne prescrive ni n’implique que le juge administratif fasse prévaloir la coutume internationale sur la loi en cas de conflit entre ces deux normes » (CE, 6 juin 1997, Aquarone, JCP 1997. II. 22945, note G. Teboul). Le Conseil d’État a adopté la même position à l’égard des principes généraux du droit international (CE, 28 juill. 2000, Paulin, D. 2011. 411, note Tixier).


12Restait encore à déterminer si cette primauté des traités valait également pour le droit communautaire dérivé. Évoquant la question, le commissaire du gouvernement Frydman avait affirmé dans ses conclusions sur l’arrêt Nicolo qu’on ne pouvait s’engager « dans une logique difficilement justifiable de supranationalité, à laquelle ne souscrit pas expressément le traité de Rome, et qui conduirait – quoi qu’on puisse par ailleurs en penser sur le plan politique – à rendre celui-ci très certainement inconstitutionnel », ce qui paraissait indiquer que les juridictions administratives entendaient se maintenir en retrait par rapport aux positions de la Cour de cassation. Mais, sous couvert du « dialogue des juges » (B. Genevois, D. 1979. 155), le Conseil d’État a ultérieurement affirmé la primauté sur les lois nationales, même postérieures, non seulement des règlements (CE, 24 sept. 1990, Boisdet, Lebon 251, RFDA 1991. 172, note Dubouis), mais encore des directives communautaires (CE, 28 févr. 1992, Rothman, JCP 1992. II. 21859, note Teboul). Enfin, il a estimé qu’un arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes condamnant la France pour manquement à ses obligations communautaires du fait de la contrariété d’un règlement national avec une directive, avait pour conséquence de rendre ce règlement de plano inapplicable (CE, 23 mars 1992, Soc. Klöckner France, Lebon 133). (Sur cette évolution, v. G. Lebreton, « Le Conseil d’État est-il souverainiste ? », Mélanges J. Foyer. In memoriam, 2010, p. 163 s.)


13Comment expliquer cet important décalage dans le temps entre la jurisprudence de la Cour de cassation et celle du Conseil d’État ? Sans doute par la perception différente qu’ont eue, un moment, ces deux hautes juridictions, des rapports entre l’ordre interne et les ordres international et européen.

Mais aussi par des phénomènes de pouvoir qu’il est intéressant de mettre en évidence tant ils montrent combien, à la suite de la brèche ouverte par le Conseil constitutionnel, a été rapide et profonde l’évolution de la société française vers un « gouvernement des juges ». La clef de cette évolution nous est, au reste, donnée par le commissaire du gouvernement Frydman dans ses conclusions sur l’arrêt Nicolo : « la nécessité d’éviter, dans l’intérêt de la justice administrative2, tout conflit potentiel entre le Conseil d’État et le pouvoir législatif […] nous paraît […] moins pressante que par le passé. Nous ne sommes plus, en effet, à l’époque où le commissaire du gouvernement Latournerie pouvait évoquer, dans ses conclusions sur l’arrêt Arrighi de 1936, qu’un contrôle de la loi risquerait de compromettre l’acquis de la jurisprudence en remettant en cause la place même du Conseil d’État dans les institutions. L’autonomie, l’indépendance et les compétences propres de la juridiction administrative ont, en effet, été depuis lors solennellement reconnues, notamment en vertu d’une jurisprudence très constructive du Conseil constitutionnel inaugurée par ses importantes décisions du 22 juillet 1980 et du 23 janvier 1987, et à nouveau confirmée tout récemment encore par une décision du 28 juillet 1989 ». Autrement dit, tant qu’une épreuve de force survenant entre le Conseil d’État et le pouvoir législatif fut susceptible de se résoudre au détriment du premier, la haute juridiction administrative jugea préférable de s’abstenir. Le souvenir de l’arrêt Canal (CE, 19 oct. 1962, JCP 1963. II. 13068, note Debbasch, GAJA, 24e éd., no 72) et des réactions qu’il avait entraînées était là pour la rappeler à la prudence. Mais le Conseil constitutionnel ayant limé les griffes du pouvoir législatif de telle sorte qu’il n’était plus en position de rappeler aux magistrats qu’« user de ses pouvoirs contre l’autorité qui les (leur) a conférés (leur) enlève toute qualité » (Batiffol, op. cit., no 39, p. 42), la voie était libre pour le gouvernement des juges. Belle leçon de science politique plus que de droit !

IV. – Les conséquences : le développement
du contrôle de conventionnalité


14Les arrêts Jacques Vabre et plus encore Nicolo ont généralement été l’objet de la part de la communauté des juristes, d’appréciations dithyrambiques. On se permettra ici de faire entendre un point de vue quelque peu hétérodoxe. Procédant de choix idéologiques favorables à l’internationalisation et à l’européanisation de notre droit, ainsi qu’à l’émergence d’un gouvernement des juges, la jurisprudence Jacques Vabre risque de se révéler à terme lourde de déconvenues pour la société française. À elle seule, la multiplication des instruments internationaux, telles les conventions de l’OIT en matière de droit social, est de nature à engendrer une grande insécurité juridique. Toute loi, qu’elle soit nouvelle ou ancienne, peut en ce domaine être contestée et sa validité mise en doute sur les fondements les plus inattendus. D’où « le risque de contentieux innombrables, longs, complexes, à l’issue toujours incertaine » et la possibilité laissée aux juges de « bloquer toute mise en œuvre d’une politique sociale conçue par un Parlement devenu fantoche » (R. Vatinet, note JCP S 2006. 1427). Mais il y a plus grave. La solution retenue par l’arrêt Jacques Vabre procède à l’intégration au sein de l’ordre juridique français non d’un corps de règles figées, comme il en va habituellement lorsqu’on parle d’intégration, mais d’une « autorité étrangère légiférante » (Carbonnier, Introduction, no 116). Il en résulte que l’énorme masse sécrétée, au jour le jour, par la bureaucratie bruxelloise est désormais applicable en France sans que le peuple français puisse, par l’intermédiaire de ses représentants, la contrôler, l’infléchir, l’amender (B. Oppetit, « L’Eurocratie ou le mythe du législateur suprême », D. 1990. 73, reproduit in Droit et modernité, 1998, p. 31). Tout au plus, dans le contexte de la ratification du traité de Maastricht, une orientation dans le sens d’une réduction du déficit démocratique s’est-elle manifestée à l’occasion de la réforme constitutionnelle opérée par la loi du 25 juin 1992. Il en est résulté une obligation pour le gouvernement de soumission pour avis au Parlement de certains textes (v. nouv. art. 88‑4 de la Constitution de 1958). Mais il ne s’agit pas de subordonner leur intégration dans l’ordre juridique français à l’accord de celui-ci. Cette situation est d’autant plus regrettable que le droit communautaire apparaît, aux yeux mêmes des plus ardents défenseurs de l’idée européenne, comme un « monument d’hermétisme, connu seulement des spécialistes ou des groupes d’intérêts » (J. Delors, La France par l’Europe, Grasset, 1988, p. 272) ou encore comme une « tapisserie que tisseraient les directions générales de Bruxelles sans avoir un modèle devant les yeux, et qui n’aurait comme lien de cohérence que de répondre aux besoins du Marché, loin des grands principes fondateurs des relations entre les hommes que devraient être la liberté, la responsabilité, la bonne foi, la confiance et la proportionnalité » (P. Lagarde, compte rendu de ZE v. P Zeitschrift für Europaisches Privatrecht, Rev. crit. DIP 1993. 862).


15Si l’on ajoute que, dans un autre registre, la Cour européenne des droits de l’homme siégeant à Strasbourg formée, selon la vigoureuse formule de M. Jacques Héron, de « juges littéralement irresponsables, nommés par une assemblée apatride, soustraits à tout contrôle et situés à des années-lumière du justiciable moyen » (RRJ 1987. 1171) peut, du fait de cette même jurisprudence, et, en prenant la précaution d’accrocher ses décisions à un lambeau d’article de la Convention européenne des droits de l’homme dont le caractère elliptique autorise les interprétations les plus divinatoires, remettre en cause n’importe quel fondement de notre société (J.‑P. Gridel, « Un abus interprétatif », La vie judiciaire, 1er févr. 1993), on se demandera par quelle singulière aberration un peuple adulte a pu ainsi aliéner – à une époque où on ne cesse d’exalter la démocratie – le soin de dire son droit entre les mains d’hommes qui lui sont totalement extérieurs et qui n’ont pas pour première mission le bien commun de la société française (rapp. Carbonnier, Introduction, no 116 ; J.‑C. Soyer, « La loi nationale et la Convention européenne des droits de l’homme », Mélanges J. Foyer 1997. 145, no 45). Comme le soulignait Jean Foyer, « un peuple libre est un peuple dont le droit civil légiféré par ses élus ou par lui-même n’est dicté ni par les juges ni par des volontés étrangères » (J. Foyer, « Le droit privé dominé », Mélanges P. Catala, 2001, p. 13 s., 20) ; v. aussi P. Catala, « Turbulences dans les sources du droit » Mélanges Ben Halima, Tunis, 2005, p. 79 s. ; B. Edelman, « La CEDH, une juridiction tyrannique ? », D. 2008. 1946 ; Y. Lequette, « Des juges littéralement irresponsables… », Mélanges J. Héron, 2008, p. 309, reproduit in Défense et illustration de l’ordre civil français, Dalloz, 2023, p. 173).

Loin de résister aux excès d’audace de la Cour EDH lorsque celle-ci ignore ostensiblement le principe de subsidiarité et la marge d’appréciation des États, la Cour de cassation, réunie en formation plénière, n’a pas hésité à affirmer sous forme de principe – il est vrai essentiellement pour avoir le dernier mot dans la guerre picrocholine qui l’opposait au Conseil constitutionnel lors de l’instauration de la QPC (supra no 1, § 11) – que « les États adhérents sont tenus de respecter les décisions de la Cour EDH, sans attendre d’être attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur législation » (Ass. plén., 15 avr. 2011, GADLF, no 89). Suite à la condamnation de la France dans le contentieux des conditions de détention indignes (CEDH, 30 janv. 2020, J.M.B. c. France, no 9671/15), la chambre criminelle de la Cour de cassation a franchi une nouvelle étape, en affirmant que, si les recommandations générales émises par la Cour EDH sur le fondement de l’article 46 de la Convention « s’adressent, par leur nature même, au Gouvernement et au Parlement », il appartient tout de même « au juge national, chargé d’appliquer la Convention, de tenir compte de ladite décision sans attendre une éventuelle modification des textes législatifs ou réglementaires » (Crim., 8 juill. 2020, no 20‑81.739). Suivant l’avis de son rapporteur public appelant les juges à ne pas sortir « du rôle que la Constitution et la loi leur ont assigné », le Conseil d’État a pris le contre-pied de cette solution, en affirmant qu’eu égard « à la nature essentiellement déclaratoire des arrêts de la Cour », il appartient à l’État condamné et au seul législateur de déterminer les moyens de s’acquitter des obligations qu’impose la Convention (CE, 19 oct. 2020, no 439372, § 10-11). La solution adoptée par la Cour de cassation a également été neutralisée par le Conseil constitutionnel qui, saisi par elle d’une QPC, a fait le choix d’examiner la constitutionnalité de la disposition légale contestée, et non la relecture ou réécriture conforme à la Conv. EDH opérée par la Cour de cassation, laissant ainsi au législateur le soin de mettre le droit français en conformité aux droits et libertés constitutionnels (Cons. const., 2 oct. 2020, no 2020-858/859 QPC).


16En guise de conclusion, et à la suite de ces décisions, il convient en effet de rappeler aux juges et aux juristes que le principe de la supériorité des normes internationales – et spécialement des normes européennes – sur les lois internes n’impose nullement une soumission inconditionnelle des autorités nationales. D’une part, nous l’avons vu, car la Constitution demeure, comme l’ont encore récemment rappelé le Conseil d’État et le Conseil constitutionnel, au sommet de la hiérarchie des normes dans l’ordre interne (v. supra no 1, § 9-10). D’autre part, et surtout, car les plus fondamentales de ces normes internationales, c’est-à-dire les libertés de l’Union européenne et les droits du Conseil de l’Europe, laissent une place à l’appréciation nationale, dont les autorités françaises, et notamment le législateur et les juges, doivent se saisir, non pas pour s’opposer par principe, mais pour nouer un authentique « dialogue » avec la CJUE et la Cour EDH. Rappelons à cet égard que le protocole additionnel no 15 à la Conv. EDH, adopté en réaction aux excès dénoncés par certains États membres, est venu solennellement réaffirmer le principe de subsidiarité et la nécessité pour la Cour EDH de respecter la marge d’appréciation des États. Il appartient donc aux juges français de se saisir de ce pouvoir conventionnel, en gardant à l’esprit que le respect de l’arbitrage légal et national des intérêts en débat devant eux, loin de violer la Conv. EDH, en est la simple application (sur la singularité et les nécessaires limites du contrôle des lois au nom des droits et libertés, v. infra, nos 5-6, spéc. § 8).










2. 

C’est nous qui soulignons.
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CONTRÔLE DE CONVENTIONNALITÉ IN CONCRETO






5. Civ. 1re, 4 déc. 2013


(D. 2013. 2914, et les obs. de la Cour, ibid. 179, note F. Chénedé, ibid. 153, obs. H. Fulchiron, AJ fam. 2014. 124, obs. S. Thouret, RTD civ. 2014. 88, obs. J. Hauser, ibid. 307, obs. J.‑P. Marguénaud, ibid. 826, obs. F. Chénedé, JCP 2014, no 93, note M. Lamarche, Defrénois 2014. 140, note Ch. Bahurel, Dr. fam. 2014, no 1, obs. J.‑R. Binet, RLDC 2014/12, no 5308, obs. F. Dékeuwer-Défossez)





6. Civ. 1re, 8 déc. 2016


(D. 2016. 2568, obs. I. Gallmeister, ibid. 2017. 470, obs. M. Douchy-Oudot, ibid. 656, note H. Fulchiron, ibid. 953, note F. Chénedé, AJ fam. 2017. 71, obs. J. Houssier, RTD civ. 2017. 102, obs. J. Hauser, JCP 2017, no 166, note J. Hauser, Dr. fam. 2017, no 24, note J.‑R. Binet, ibid., no 25, avis L. Bernard de La Gatinais)


Viole l’article 8 de la Conv. EDH l’arrêt qui prononce la nullité du mariage entre alliés en ligne directe prohibé par l’article 161 du Code civil, alors que cette annulation revêtait, à l’égard de l’épouse du défunt, le caractère d’une ingérence injustifiée dans l’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale dès lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans (1er arrêt).

Ne constitue pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale de l’épouse (Conv. EDH, art. 8), l’annulation d’un mariage entre alliés en ligne directe, dès lors que l’épouse avait vécu neuf années, alors qu’elle était mineure, avec celui qu’elle a ultérieurement épousé, que ce mariage n’avait duré que huit années, et qu’aucun enfant n’était issu de cette union prohibée (2e arrêt).





ARRÊTS

→ Observations

5. Civ. 1re, 4 déc. 2013

La Cour :

Sur le moyen relevé d’office, après avis donné aux parties conformément à l’article 1015 du Code de procédure civile :

Vu l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ;

Attendu, selon l’arrêt attaqué, que Mme X… et M. Claude Y… se sont mariés le 6 septembre 1969 et qu’une fille, née le 15 août 1973, est issue de leur union ; qu’après leur divorce, prononcé le 7 octobre 1980, Mme X… a épousé le père de son ex-mari, Raymond Y…, le 17 septembre 1983 ; qu’après avoir consenti à sa petite-fille une donation le 31 octobre 1990, ce dernier est décédé le 24 mars 2005 en laissant pour lui succéder son fils unique et en l’état d’un testament instituant son épouse légataire universelle ; qu’en 2006, M. Claude Y… a, sur le fondement de l’article 161 du Code civil, assigné Mme X… en annulation du mariage contracté avec Raymond Y… ;

Attendu que, pour accueillir cette demande, l’arrêt, par motifs propres et adoptés, après avoir relevé qu’ainsi que l’a rappelé la Cour européenne des droits de l’homme dans un arrêt récent, les limitations apportées au droit au mariage par les lois nationales des États signataires ne doivent pas restreindre ou réduire ce droit d’une manière telle que l’on porte atteinte à l’essence même du droit, retient que la prohibition prévue par l’article 161 du Code civil subsiste lorsque l’union avec la personne qui a créé l’alliance est dissoute par divorce, que l’empêchement à mariage entre un beau-père et sa bru qui, aux termes de l’article 164 du même code, peut être levé par le président de la République en cas de décès de la personne qui a créé l’alliance, est justifié en ce qu’il répond à des finalités légitimes de sauvegarde de l’homogénéité de la famille en maintenant des relations saines et stables à l’intérieur du cercle familial, que cette interdiction permet également de préserver les enfants, qui peuvent être affectés, voire perturbés, par le changement de statut et des liens entre les adultes autour d’eux, que, contrairement à ce que soutient Mme X…, il ressort des conclusions de sa fille que le mariage célébré le 17 septembre 1983, alors qu’elle n’était âgée que de 10 ans, a opéré dans son esprit une regrettable confusion entre son père et son grand-père, que l’article 187 dudit code interdit l’action en nullité aux parents collatéraux et aux enfants nés d’un autre mariage non pas après le décès de l’un des époux, mais du vivant des deux époux, qu’enfin, la présence d’un conjoint survivant, même si l’union a été contractée sous le régime de la séparation de biens, entraîne nécessairement pour M. Claude Y…, unique enfant et héritier réservataire de Raymond Y…, des conséquences préjudiciables quant à ses droits successoraux, la donation consentie à Mme Fleur Y… et la qualité de Mme Denise X… en vertu du testament du défunt étant sans incidence sur cette situation, de sorte que M. Claude Y… a un intérêt né et actuel à agir en nullité du mariage contracté par son père ;

Qu’en statuant ainsi, alors que le prononcé de la nullité du mariage de Raymond Y… avec Mme Denise X… revêtait, à l’égard de cette dernière, le caractère d’une ingérence injustifiée dans l’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale dès lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans, la cour d’appel a violé le texte susvisé ;

Et vu l’article L. 411‑3 du Code de l’organisation judiciaire ;


Par ces motifs, casse et annule, mais seulement en sa disposition prononçant l’annulation du mariage célébré le 17 septembre 1983 entre Raymond Y… et Mme Denise X…, ainsi qu’en sa disposition allouant une somme à M. Claude Y… sur le fondement de l’article 700 du Code de procédure civile, l’arrêt rendu le 21 juin 2012, entre les parties, par la cour d’appel d’Aix-en-Provence ;


Dit n’y avoir lieu à renvoi.

6. Civ. 1re, 8 déc. 2016

La Cour ;

Sur le moyen unique :

Attendu, selon l’arrêt attaqué (Aix-en-Provence, 2 décembre 2014), que Pierre X…, né le 10 janvier 1925, et Mme Y…, née le 6 juillet 1949, se sont mariés le 28 janvier 1984 ; qu’après leur divorce, prononcé par jugement du 13 décembre 2000, Pierre X… a épousé, le 12 janvier 2002, Mme Z…, fille de Mme Y…, née le 24 avril 1975 d’une précédente union ; qu’après le décès de Pierre X…, le 5 avril 2010, Mme Anne X…, épouse A… et MM. Philippe, Jacques et Frédéric X… (les consorts X…) ont assigné Mme Z… aux fins de voir prononcer, sur le fondement de l’article 161 du Code civil, l’annulation de son mariage avec leur père et beau-père ; que, Mme Z… ayant été placée sous curatelle renforcée en cours de procédure, son curateur, l’ATMP du Var, est intervenu à l’instance ;

Attendu que Mme Z… et l’ATMP du Var font grief à l’arrêt de prononcer l’annulation du mariage et, en conséquence, de rejeter leur demande de dommages-intérêts, alors, selon le moyen :

1o/ que le prononcé de la nullité du mariage célébré entre anciens alliés en ligne directe, après la dissolution par divorce de la première union qui avait été contractée par l’un des deux alliés avec le parent du second, porte une atteinte disproportionnée au droit du mariage ; qu’en prononçant, sur le fondement de l’article 161 du Code civil, la nullité du mariage célébré le 12 janvier 2002 entre Pierre X… et Mme Z…, fille de sa précédente épouse toujours en vie, quand l’empêchement à mariage entre alliés en ligne directe, qui peut néanmoins être célébré en vertu d’une dispense si celui qui a créé l’alliance est décédé et ne repose pas sur l’interdiction de l’inceste, inexistant entre personnes non liées par le sang, porte une atteinte disproportionnée au droit au mariage, la cour d’appel a violé l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’homme du 4 novembre 1950 ;

2o/ que le prononcé de la nullité du mariage célébré entre anciens alliés en ligne directe est susceptible de revêtir, à leur égard, le caractère d’une ingérence injustifiée dans l’exercice de leur droit au respect de la vie privée et familiale, dès lors que leur union, célébrée sans opposition, a duré plusieurs années ; qu’en prononçant, sur le fondement de l’article 161 du Code civil, la nullité du mariage célébré le 12 janvier 2002 entre Pierre X… et Mme Z…, fille de sa précédente épouse toujours en vie, quand ce mariage célébré sans opposition, avait duré pendant huit années, la cour d’appel a violé l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme du 4 novembre 1950 ;

Mais attendu, en premier lieu, qu’aux termes de l’article 161 du Code civil, en ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascendants et descendants et les alliés dans la même ligne ; que, selon l’article 184 du même code, tout mariage contracté en contravention à ces dispositions peut être attaqué, dans un délai de trente ans à compter de sa célébration, par tous ceux qui y ont intérêt ;

Qu’aux termes de l’article 12 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, à partir de l’âge nubile, l’homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant l’exercice de ce droit ;

Que, selon la Cour européenne des droits de l’homme, si l’exercice de ce droit est soumis aux lois nationales des États contractants, les limitations en résultant ne doivent pas le restreindre ou le réduire d’une manière ou à un degré qui l’atteindraient dans sa substance même ; qu’il en résulte que les conditions requises pour se marier dans les différentes législations nationales ne relèvent pas entièrement de la marge d’appréciation des États contractants car, si tel était le cas, ceux-ci pourraient interdire complètement, en pratique, l’exercice du droit au mariage ;

Que, cependant, le droit de Mme Z… et Pierre X… de se marier n’a pas été atteint, dès lors que leur mariage a été célébré sans opposition et qu’ils ont vécu maritalement jusqu’au décès de l’époux ; qu’en annulant le mariage, la cour d’appel n’a donc pas méconnu les exigences conventionnelles résultant du texte susvisé ;

Attendu, en second lieu, qu’aux termes de l’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ;

1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d’autrui ;

Que l’ingérence dans l’exercice du droit au respect de la vie privée et familiale que constitue l’annulation d’un mariage entre alliés en ligne directe est prévue par les articles 161 et 184 du Code civil et poursuit un but légitime en ce qu’elle vise à sauvegarder l’intégrité de la famille et à préserver les enfants des conséquences résultant d’une modification de la structure familiale ;

Qu’il appartient toutefois au juge d’apprécier si, concrètement, dans l’affaire qui lui est soumise, la mise en œuvre de ces dispositions ne porte pas au droit au respect de la vie privée et familiale garanti par la Convention une atteinte disproportionnée au regard du but légitime poursuivi ;

Attendu que l’arrêt relève, d’abord, que Mme Z… avait 9 ans quand Pierre X… a épousé sa mère en troisièmes noces, qu’elle avait 25 ans lorsque ces derniers ont divorcé et 27 ans lorsque son beau-père l’a épousée ; qu’il en déduit que l’intéressée a vécu, alors qu’elle était mineure, durant neuf années, avec celui qu’elle a ultérieurement épousé et qui représentait nécessairement pour elle, alors qu’elle était enfant, une référence paternelle, au moins sur le plan symbolique ; qu’il constate, ensuite, que son union avec Pierre X… n’avait duré que huit années lorsque les consorts X… ont saisi les premiers juges aux fins d’annulation ; qu’il relève, enfin, qu’aucun enfant n’est issu de cette union prohibée ; que de ces constatations et énonciations, la cour d’appel a pu déduire que l’annulation du mariage ne constituait pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale de Mme Z…, au regard du but légitime poursuivi ;

D’où il suit que le moyen n’est pas fondé ;


Par ces motifs, rejette le pourvoi.






OBSERVATIONS

→ Arrêts



1« Révolution » pour les uns (P. Jestaz, J.‑P. Marguénaud et C. Jamin, « Révolution tranquille à la Cour de cassation », D. 2014. 2061), « contre-révolution » pour les autres (F. Chénedé, « Contre-révolution tranquille à la Cour de cassation ? », D. 2016. 796), le mouvement amorcé par l’arrêt rendu par la première chambre civile de la Cour de cassation le 4 décembre 2013 a profondément bouleversé le paysage juridique et judiciaire français.

L’originalité de cette décision ne tenait pas à l’éviction d’une norme de droit interne au nom de la Conv. EDH. Pour s’en tenir au seul droit civil, et aux décisions rapportées dans cet ouvrage, les précédents relatifs au statut des personnes transsexuelles (Ass. plén., 11 déc. 1992, v. infra no 30) et à la vocation successorale des enfants adultérins (CEDH, 1er févr. 2000, v. infra no 119), avaient déjà révélé que la loi ou la jurisprudence pourrait désormais être écartée comme contraire aux exigences de la Conv. EDH. Dans ces deux exemples, l’éviction de la norme nationale avait toutefois été totale ou absolue : c’est la règle générale, envisagée en elle-même, qui avait été condamnée au terme d’un contrôle de conventionnalité réalisé in abstracto, c’est-à-dire indépendamment de la situation particulière de ceux qui l’avaient sollicité. L’originalité de l’arrêt du 4 décembre 2013 est d’avoir évincé la loi française, et plus précisément l’article 161 du Code civil qui prohibe le mariage entre alliés en ligne directe, non pas au profit de tous les candidats potentiels à un tel mariage incestueux, mais au profit de la seule demanderesse au litige, en raison de la durée importante de l’union célébrée illégalement par l’officier de l’état civil.

L’histoire de l’avènement de ce contrôle de conventionnalité in concreto devant les juridictions françaises mérite d’être contée (I). Coup de tonnerre dans un ciel clair, cette auto-refondation de l’office du juge donna lieu à une discussion a posteriori (II), qui n’a pas convaincu la Cour de cassation, fraîchement animée d’un nouvel élan européen, de faire marche arrière (III). La mise en œuvre de ce contrôle n’ayant pas permis d’éviter ses dangers (IV), il est possible de suggérer quelques pistes d’amélioration, la Cour de cassation semblant d’ores et déjà disposée à emprunter l’une d’entre elles (V).

I. – L’avènement du contrôle in concreto



2Pour saisir le sens et la portée de l’arrêt du 4 décembre 2013, il faut revenir un instant à la règle légale qui était en cause dans cette affaire. Il s’agit de l’article 161 du Code civil qui prohibe le mariage, non seulement entre ascendants et descendants, mais également entre « alliés dans la même ligne » c’est-à-dire, dans la famille traditionnelle, entre un gendre ou une belle-fille et son beau-père ou sa belle-mère, et, dans une famille recomposée, entre un bel-enfant et son parâtre ou sa marâtre. Cet interdit peut être levé par le seul président de la République, « pour des causes graves », et à la condition que la personne qui a créé l’alliance soit entre-temps décédée (C. civ., art. 164, 1o). Lors de son opération de rafraîchissement de la lettre du Code civil au moment d’ouvrir le mariage aux personnes de même sexe (L. 17 mai 2013), le législateur a fait le choix de maintenir cette prohibition en se souvenant de sa raison d’être : il ne s’agit pas de faire obstacle, comme en matière d’inceste absolu, à une union jugée choquante ou immorale, mais d’écarter le risque de confusion générationnelle qu’elle serait susceptible de provoquer dans l’esprit des enfants nés du premier mariage, qui verraient leur grand-père devenir leur père au quotidien, ou leur ancien beau-père, qui avait fait figure de référent paternel, devenir leur époux.

Cette prohibition était sous la menace d’une condamnation européenne, la Cour EDH ayant reproché au Royaume-Uni d’avoir fait application d’une règle équivalente à la règle française (à ceci près, qu’outre-Manche, l’autorisation exceptionnelle d’un tel mariage est à la main, non pas du Roi, mais du Parlement, ce qui est sans doute assez révélateur de la véritable nature de nos régimes politiques respectifs), en refusant de célébrer l’union d’un ex-beau-père et de son ex-belle-fille. Les juges européens ont considéré que cette règle, dont l’éventuelle éviction parlementaire apparaissait coûteuse et discrétionnaire, portait atteinte à la substance même du droit au mariage garanti par l’article 12 de la Conv. EDH (CEDH, 13 sept. 2005, B. et L. c. Royaume-Uni, req. no 36536/02, D. 2006. Pan. 1418, obs. J.‑J. Lemouland et M. Vigneau, JCP 2006. I. 109, no 11, obs. F. Sudre, Dr. fam. 2005, no 234, note A. Gouttenoire et M. Lamarche, RTD civ. 2005. 735, obs. J.‑P. Marguénaud, ibid. 758, obs. J. Hauser). Sans surprise, c’est sur ce précédent que la demanderesse s’appuyait pour obtenir la censure de la décision ayant annulé son mariage avec son ex-beau-père, censure qu’elle obtint, mais sur un autre fondement, qui marqua l’originalité de l’arrêt du 4 décembre 2013.


3Les circonstances de l’affaire ayant été décisives aux yeux des juges du droit, il convient de les rappeler brièvement. Mme D. et M. S. s’étaient mariés en 1969, une fille étant née de leur union en 1973. Par la suite, les époux divorcèrent en 1980, avant que l’ex-conjointe n’épouse le père de son ex-mari en 1983, sans que l’officier de l’état civil – que l’on imagine ignorant de la prohibition légale – ne s’y oppose. Vingt-deux ans plus tard, en 2005, le patriarche décède avant que son fils ne sollicite, l’année suivante, l’annulation de l’union célébrée avec son ex-conjointe sur le fondement de l’article 161 du Code civil.

La cour d’appel d’Aix-en-Provence fit droit à sa demande, sans ignorer la décision de la Cour EDH, dont elle rappela la teneur, mais en considérant que cet empêchement légal est « justifié », d’une part, car « il répond à des finalités légitimes de sauvegarde de l’homogénéité de la famille en maintenant des relations saines et stables à l’intérieur du cercle familial », et, d’autre part, parce qu’il permet « de préserver les enfants, qui peuvent être affectés, voire perturbés, par le changement de statut et des liens entre les adultes autour d’eux », ce que confirmaient en l’espèce les conclusions de la fille née de la première union, le mariage litigieux, célébré alors qu’elle était âgée de 10 ans, ayant « opéré dans son esprit une regrettable confusion entre son père et son grand-père ».

Devant la Cour de cassation, faute de pouvoir invoquer la loi française, dont les juges d’appel avaient appliqué la lettre et respecté l’esprit, l’ex-épouse sollicita son éviction, au motif, inspiré de la jurisprudence de la Cour EDH, que l’article 161 du Code civil porterait atteinte à la substance même du droit au mariage garanti par l’article 12 de la Conv. EDH. Son raisonnement ne fut pas suivi par la première chambre civile, qui cassa néanmoins la décision, mais sur un moyen relevé d’office, en affirmant, au visa de l’article 8 de la Conv. EDH, « que le prononcé de la nullité du mariage de Raymond S. avec Mme Denise D. revêtait, à l’égard de cette dernière, le caractère d’une ingérence injustifiée dans l’exercice de son droit au respect de sa vie privée et familiale dès lors que cette union, célébrée sans opposition, avait duré plus de vingt ans ».

Cette cassation fut prononcée sans renvoi en application de l’article L. 411‑3 du Code de l’organisation judiciaire, qui offrait cette possibilité à la Cour, dans sa version applicable au litige, « lorsque les faits, tels qu’ils ont été souverainement constatés et appréciés par les juges du fond, lui permettent d’appliquer la règle de droit appropriée ». En empruntant cette voie procédurale, pour une raison qui fut révélée ultérieurement (v. infra § 11), la Cour de cassation n’a donc pas permis à des juges de renvoi de revenir sur son appréciation des intérêts en présence, en considérant, comme l’avaient estimé les premiers juges saisis, que l’atteinte aux droits de la veuve était justifiée par la préservation, non seulement de l’intérêt général, mais également des droits du fils du défunt.

La simple lecture de la décision en révélait déjà clairement le sens et la portée : ce n’est pas la prohibition générale de l’article 161 du Code civil, mais sa seule application particulière au cas d’espèce qui était ici écartée. La Cour de cassation souhaita le confirmer solennellement, en soulignant, dans un communiqué adjoint à l’arrêt commenté, que « la portée de cette décision (était) limitée au cas particulier examiné », et que « le principe de la prohibition du mariage entre alliés (n’était) pas remis en question ».


4Cette solution a donné lieu à des réactions contrastées – et plus marginalement à une étonnante et virulente charge ad hominem (v. J.‑P. Margénaud, RTD civ. 2014. 307, et en réponse, F. Chénedé, ibid. 826). Sur le fond, on ne manqua pas de discuter, pour le regretter (J.‑R. Binet, note préc. sous l’arrêt ; Ch. Bahurel, note préc. sous l’arrêt) ou s’en féliciter (J. Hauser, obs. préc. sous l’arrêt), l’affaiblissement de la prohibition du mariage entre alliés provoqué par cette éviction ponctuelle de l’article 161 du Code civil. Aussi essentiel soit-il, ce n’est pas cet aspect de la décision qui nous intéressera dans le cadre de ce commentaire, tant l’arrêt ne fait qu’illustrer à cet égard un mouvement plus général de remise en cause des interdits en matière familiale, sur lequel nous aurons l’occasion de revenir à travers l’étude d’autres décisions (v. notamment, pour l’occultation prétorienne de l’interdit légal de la GPA, infra nos 59-61). Au-delà de la règle écartée, c’est la manière dont cette éviction fut prononcée qui donna lieu aux débats les plus vifs. En décidant d’écarter l’article 161 du Code civil, non pas au profit de tous les candidats à un tel mariage entre alliés (contrôle de conventionnalité in abstracto de la loi), mais au bénéfice de la seule demanderesse, en raison des circonstances propres à l’affaire (contrôle de conventionnalité in concreto de son application), la première chambre civile de la Cour de cassation ouvrait en effet la voie à une véritable refonte de l’office judiciaire français.

Pour le comprendre, il convient d’apporter d’emblée quelques précisions. Suite à cette décision, la doctrine eut en effet tendance à mêler sous une même étiquette – celle du « contrôle de proportionnalité » – des réalités fort diverses, qu’il convient de soigneusement distinguer sous peine de passer à côté, voire d’occulter volontairement, le caractère novateur et perturbateur du contrôle in concreto mis en œuvre par la Cour de cassation. Qu’ils soient prévus par la loi (secundum legem), ou qu’ils s’épanouissent dans le silence de celle-ci (praeter legem), les différents contrôles de proportionnalité visant à modérer et sanctionner la mise en œuvre abusive de prérogatives individuelles – qu’elles soient personnelles (ex. : abus du droit à l’exécution forcée), réelles (ex. : abus du droit de propriété, v. infra no 81) ou encore fondamentales (ex. : abus de la liberté d’expression, v. infra nos 24-25) – constituent en effet des contrôles judiciaires classiques, que l’invocation nouvelle des droits et libertés européens ne bouleverse aucunement. C’est uniquement lorsqu’on envisage l’exercice de ce contrôle à l’encontre de la loi commune (contra legem) que la perspective d’une révolution ou contre-révolution apparaît. Essentielle, cette distinction est parfaitement exprimée par deux adages, qui ne sont nullement contradictoires : summum jus, summa injuria, d’un côté ; dura lex, sed lex, de l’autre. On sait que l’émergence du contrôle de constitutionnalité (v. supra no 2) et de conventionnalité (v. supra no 4) a permis aux juges de franchir le Rubicon, en leur offrant la possibilité d’écarter une loi qui porterait une atteinte injustifiée ou disproportionnée aux droits et libertés constitutionnels ou conventionnels. Il reste que, jusqu’à la décision commentée, ce contrôle supra legem était toujours exercé in abstracto par les juridictions françaises : c’est la loi dans son ensemble qui était susceptible d’être écartée par le juge, et non, comme dans l’arrêt de 2013, sa seule application au litige (pour l’identification de discrets antécédents, v. toutefois V. Vigneau, « Libres propos d’un juge sur le contrôle de conventionnalité », D. 2017. 123). À ce stade, on pourrait d’ailleurs songer à relativiser l’audace de la Cour de cassation, en se demandant « quel contrôle dénature le plus l’office du juge judiciaire ou administratif, celui par lequel, depuis plusieurs décennies, il condamne les vues générales du législateur ou celui par lequel il conteste une application particulière (de la loi) sans remettre en cause son applicabilité générale ? » (P. Deumier, RTD civ. 2016. 578). Ce serait toutefois négliger que le contrôle de conventionnalité in concreto, loin d’être une version atténuée du contrôle de conventionnalité in abstracto, en est une version aggravée : à la possible éviction de la loi, certes ponctuelle mais toujours réelle, s’ajoutent en effet l’imprévisibilité et l’inégalité inhérentes à cette façon de dire le droit. Mais c’est déjà aborder les griefs adressés à ce contrôle de conventionnalité in concreto.

II. – La discussion du contrôle in concreto



5En écartant l’application de la loi au motif qu’elle porterait une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée de la veuve, la première chambre civile a semblé rendre un arrêt de cœur. En somme, le « bon juge Magnaud » était de retour… à ceci près qu’il avait quitté les bords de Marne pour ceux de Seine, le tribunal civil de Château-Thierry pour la Cour de cassation. Si l’on pouvait espérer que cet élan reste sans lendemain ou presque (sur ce point, v. infra § 11), c’était sans compter sur l’impulsion donnée, quelques mois plus tard, par le nouveau premier président de la Cour de cassation, qui offrit à cet arrêt une tout autre destinée. Dès son installation, à l’été 2014, Bertrand Louvel présenta cette décision, non pas comme une incartade, mais comme un modèle, un « arrêt véritablement refondateur » de l’office de la Cour de cassation (B. Louvel, « La Cour de cassation face aux défis du XXIe siècle », mars 2015, consultable sur le site internet de la Cour). Par rapport à nombre des défenseurs du contrôle in concreto, le mérite du premier président Louvel est de n’avoir jamais cherché à dissimuler la réalité et la portée de cette « refondation », en affirmant à diverses reprises que ce « contrôle de proportionnalité », à l’œuvre devant la Cour EDH, trouvait son fondement dans l’« équité » (ibid.).

Sous couvert de modernité, le contrôle de conventionnalité in concreto n’est effectivement rien de plus qu’« un stratagème […] de nature à émanciper le juge de la tutelle de la loi et à lui permettre de revenir au pouvoir qui lui était reconnu sous l’ancien droit de statuer en équité » (F. Zenati-Castaing, « La juridictionnalisation de la Cour de cassation », RTD civ. 2016. 511). On cherche parfois à occulter cette évidence, en observant benoîtement que les magistrats statuent encore « en droit », et non « en équité », puisqu’ils appliquent des règles de droit positif : les droits et libertés garantis par la Conv. EDH. L’argumentaire confine à l’argutie. Personne ne conteste que la Cour de cassation a formellement jugé « en droit ». Il s’agit seulement d’observer que ce contrôle de conventionnalité, exercé in concreto, lui a permis de statuer comme si elle avait été autorisée à statuer « en équité », en écartant la loi, au motif que son application porterait une atteinte disproportionnée aux droits de la veuve, c’est-à-dire parce qu’elle serait trop dure pour elle. Le contrôle de conventionnalité in concreto de la loi n’est donc bien qu’« une autre manière, contemporaine, de nommer le jugement d’équité » (L. Cadiet, « Introduction », in Regards d’universitaires sur la réforme de la Cour de cassation, JCP 2016. suppl., spéc. 21), dont il partage la vertu et les vices. On comprend dès lors que l’on ait pu sérieusement douter de l’opportunité (A) et de la légitimité (B) de sa généralisation devant les juridictions judiciaires françaises.

A. – Une opportunité discutable


6Le contrôle in concreto partage assurément la vertu du jugement en équité : contre la rigidité et la rigueur de la loi, il offre « flexibilité » et « souplesse », en autorisant son éviction judiciaire lorsque son application apparaîtrait trop sévère pour l’une des parties au litige (H. Fulchiron, « Flexibilité de la règle, souplesse du droit », D. 2016. 1376). Mais ses vices, jusqu’alors jugés dirimants, sont également similaires : en permettant au juge d’appliquer ou d’écarter la loi au cas par cas, le contrôle in concreto, comme le jugement en équité, ouvre la voie à une inévitable insécurité juridique et une intolérable inégalité devant la loi. Pour le comprendre, il suffit de revenir à la décision inaugurale de 2013, en observant que, dans cette affaire, c’est finalement moins l’interdiction légale du mariage entre alliés (C. civ., art. 161), que le délai de trente ans pour contester sa validité (C. civ, art. 184), qui a été écarté par la Cour de cassation. Rappelons que ce délai n’a pas été fixé en 1804, mais en 2008, à l’occasion de la réforme de la prescription civile, les parlementaires ayant souverainement estimé – du moins le croyaient-ils – que seul un mariage incestueux de plus de trente ans pourrait échapper à la nullité. Dans cette affaire, les hauts magistrats ont considéré quant à eux qu’une durée de vingt-deux ans était suffisante. Aussi équitable qu’elle puisse paraître pour la veuve, comment ne pas percevoir l’insécurité et l’inégalité provoquées par cette décision ? En écartant le délai de trente ans par bonté d’âme pour l’épouse de plus de vingt ans, la Cour de cassation nous a en effet plongés dans l’incertitude la plus totale. Dans quel délai peut-on aujourd’hui agir en nullité d’un mariage incestueux ? Les hauts magistrats seront-ils amenés à nous le dire ? Évidemment non, car, outre l’incongruité d’une telle détermination judiciaire, on sait que la durée requise dépendra des autres circonstances de l’espèce (sur ce point, v. décision du 8 déc. 2016, infra § 10). C’est dire que les justiciables et leurs conseils sont, depuis cet arrêt, dans l’incapacité de savoir si leur action sera déclarée recevable avant que le juge ne se prononce. Feu la prévisibilité du droit. C’est dire également que des demandeurs rennais ou lillois pourraient ne plus être traités comme des demandeurs bordelais ou aixois. Feu l’égalité devant la loi.

Dans une vigoureuse alerte, un auteur avait mis en garde la Cour de cassation contre les dangers pratiques de la généralisation d’un tel contrôle de proportionnalité in concreto : « tout deviendrait plaidable et rien ne serait jamais acquis qu’après un jugement au cas par cas : ce serait délibérément sacrifier la recherche du prévisible cohérent sur l’autel d’une quête romantique de justice faite d’un bouillonnement permanent d’incertitudes et d’une effervescence de prétoires encombrés, donc brouillés, lents et coûteux. Ne serait-ce pas la négation même du droit ? » (A. Bénabent, « Un culte de la proportionnalité… un brin disproportionné ? », D. 2016. 137). Le développement d’une telle justice marquerait effectivement la fin de l’État de droit. Fort d’une loi claire et précise, fixant un délai, prévoyant une formalité, interdisant une action, chaque citoyen avait jusqu’alors la certitude de pouvoir faire respecter ses droits. Son conseil pouvait le rassurer, tout comme celui de son adversaire pouvait le dissuader de se lancer dans une procédure inutile. Voilà le fonctionnement normal de la justice dans un État de droit. La Cour de cassation voulait-elle réellement abandonner cet incontestable progrès de la modernité juridique ? Souhaitait-elle vraiment sacrifier l’égalité et la sécurité de tous pour pouvoir satisfaire ponctuellement les revendications contra legem de quelques-uns ? Et de quel droit pouvait-elle s’arroger un tel pouvoir ?

B. – Une légitimité douteuse


7Cette question de la légitimité de la démarche de la Cour de cassation a été, sinon délaissée, du moins largement occultée derrière un certain nombre de faux-semblants, voire de mensonges, dont l’opposition des systèmes de droit continental et de droit anglo-saxon, régulièrement mise en avant par M. Bertrand Louvel, est sans doute la meilleure illustration. Tandis que notre système de droit écrit serait un « droit de légistes », dans lequel le juge serait condamné à « appliquer scrupuleusement » la loi, le système de common law serait le droit du juge, qui, « interprète du droit voulu par le sens commun », statuerait en équité (v. not. B. Louvel, « Vers un office renouvelé de la Cour de cassation », 11 déc. 2014, consultable sur le site de la Cour de cassation ; « La Cour de cassation face aux défis du XXIe siècle », préc.). Ces deux présentations ne rendent nullement compte de la réalité de nos deux systèmes juridiques. D’une part, car les droits continentaux, et notamment le droit français, n’ont jamais considéré le juge comme la « bouche de la loi », mais lui ont toujours reconnu un rôle complémentaire dans la création du droit (pour la critique usuelle, mais fausse, selon laquelle l’opposition au contrôle de conventionnalité in concreto reposerait sur la négation du pouvoir créateur du juge : Ch. Jamin, « L’imaginaire de la Cour de cassation face à ses réformateurs », in Mélanges M. Vivant, Dalloz, 2020, p. 791 s. ; sur le pouvoir prétorien ou le rôle normatif de la Cour de cassation, v. infra no 13). D’autre part, car il est tout à fait inexact de prétendre que les juges de common law jugent en équité : « Il ne faut pas confondre les tribunaux d’equity qui ont existé en common law et ont été largement fusionnés avec les tribunaux de common law au XXIe siècle et l’application de l’équité » (E. Jeuland, « Réforme de la Cour de cassation, Une approche non utilitariste du contrôle de proportionnalité », in Regards d’universitaires sur la réforme de la Cour de cassation, préc., spéc. p. 21). Les juristes anglais mettent en garde les juristes français contre un tel contre-sens, en rappelant que, sauf délégation expresse du législateur, le juge anglais ne saurait écarter l’application d’une loi claire et précise au nom de l’équité ou de toute autre considération équivalente (v. not. J. Bell, « L’équité dans la justice anglaise : perspectives théoriques », in L’équité dans le jugement, L’Harmattan, 2003, spéc. p. 130 ; pour ce rappel, v. aussi A. Tunc, « L’équité en droit anglais et américain », Justices 1998, no 9, spéc. p. 127). Contre cette (re)présentation erronée du juge de common law, et pour revenir à notre sujet, il convient d’ailleurs de rappeler que le juge anglais, à la différence du juge français, ne saurait écarter une loi en raison de sa contrariété aux droits et libertés européens. Adopté en 1998 pour assurer l’incorporation de la Conv. EDH en droit interne, l’Human Rights Act lui permet seulement d’adopter une « déclaration d’incompatibilité », renvoyant ainsi au gouvernement et in fine au Parlement la responsabilité de décider d’une éventuelle modification de la loi anglaise. Aussi étonnante qu’elle puisse paraître à un juriste français, cette procédure singulière, laissant le dernier mot aux élus du Peuple, vient nous rappeler la singularité du contrôle judiciaire des lois au nom des droits et libertés (européens ou constitutionnels), dont le contrôle in concreto n’est que la pointe la plus avancée.


8On connaît les mots et les chiffres couramment employés pour tenter d’éluder la question de la légitimité de ce contrôle : la « hiérarchie des normes » et l’« article 55 » de la Constitution. En évinçant la loi au nom des droits fondamentaux, de manière générale ou au cas par cas, le juge ne ferait qu’appliquer la norme supérieure qui s’impose à lui comme au législateur. Il ne s’agirait donc que d’une banale application de la jurisprudence Jacques Vabres, et, derrière elle, de la volonté du constituant de faire primer les traités internationaux sur les lois internes (v. supra no 4). Mais on sait aussi tout ce que dissimule cette présentation formelle aux allures faussement positivistes. Elle occulte la nature des droits de l’homme, la réalité de la loi, et, partant, la spécificité du contrôle de la seconde au nom des premiers, qui n’a rien d’un classique contrôle « hiérarchique » (sur ce point, v. F. Chénedé, « Le droit à l’épreuve des droits de l’homme », in Mélanges G. Champenois, LGDJ, 2014, spéc. no 20 s.). Les droits de l’homme ne sont pas des « normes » comme les autres, car ils expriment les valeurs fondatrices de notre société, et, à ce titre, ne sont que le point de départ de l’activité politique. Pour permettre la vie en société, les libertés des uns doivent encore être conciliées avec les droits des autres. Toutes les déclarations le rappellent : immédiatement après avoir proclamé un droit ou une liberté, elles s’empressent d’ajouter que le législateur ne pourra qu’en limiter la jouissance ou l’exercice pour préserver les droits d’autrui. Par où réapparaît la réalité de la loi : il ne s’agit pas d’une prescription autoritaire et liberticide, mais d’un compromis entre les aspirations contradictoires inhérentes à la vie en société, compromis, qui, de par sa fonction, porte nécessairement atteinte aux droits des uns ou aux libertés des autres. Par où l’on saisit l’originalité du contrôle de la loi au nom des droits de l’homme : la norme contrôlée (la loi) est par nature contraire à la norme de contrôle (tel droit, telle liberté). C’est la raison pour laquelle l’objet véritable du contrôle n’est pas la « conformité » de la loi aux droits et libertés, mais la « proportionnalité » de l’atteinte portée par la première aux seconds. À travers ce contrôle, le juge est ainsi amené à juger de la justesse de l’arbitrage politique opéré par le législateur.

Rappeler cette évidence n’est pas remettre en cause le principe du contrôle de la loi au nom des droits fondamentaux (v. F. Chénedé, préc., no 22 s.). C’est seulement rappeler son caractère extraordinaire, les juges se voyant accorder le pouvoir de censurer les choix politiques opérés par les élus du Peuple, en faisant prévaloir leur appréciation personnelle du conflit de droits, d’intérêts ou de valeurs en présence. Cette anomalie démocratique impose aux magistrats de faire preuve de retenue, de self restraint comme disent les anglo-saxons. C’est ce que fait le Conseil constitutionnel à chaque fois qu’il affirme, depuis sa décision IVG de 1975, qu’il ne dispose pas d’un « pouvoir d’appréciation et de décision équivalent au Parlement » et qu’il ne lui « appartient pas de substituer son appréciation à celle du législateur » (sur cette réserve du Conseil constitutionnel sur les questions qu’il qualifie de « société », v. supra no 3, § 5 et infra nos 38-39, § 9). C’est ce que la Cour EDH peut avoir tendance à oublier, mais que le protocole additionnel no 15 à la Conv. EDH lui a récemment rappelé, en l’invitant à respecter le principe de subsidiarité et la marge d’appréciation étatique qu’il commande (sur ce point, v. supra no 4, § 16). C’est assurément ce que la Cour de cassation a négligé en s’auto-conférant le pouvoir d’évincer la loi au cas par cas via le contrôle de conventionnalité in concreto.

Sous couvert de « contrôle de proportionnalité », la haute juridiction a bel et bien procédé à une « sorte d’inversion des pouvoirs, le judiciaire se forgeant ainsi à lui-même une arme pour rejeter la prédominance de la loi et, par une révolution de Palais, en quitter le service pour à l’inverse en assurer le contrôle à l’aune de grands principes dont tout juge serait le grand prêtre (les droits de l’homme aujourd’hui, demain le droit naturel, etc.) » (A. Bénabent, préc.). Être autorisée à écarter la loi au profit de tous, via le contrôle in abstracto, est une chose. Mais s’autoriser – et permettre à chaque juge – de l’évincer, au cas par cas, au gré des affaires, via un contrôle in concreto, en est une autre, tant les risques d’une telle façon de dire le droit sont importants. Pour prendre conscience de l’audace d’une telle auto-promotion, il suffit de la comparer à l’évolution récente du contrôle de constitutionnalité. À l’heure d’introduire la QPC en droit français (v. supra no 3), on aurait pu imaginer que ce nouveau contrôle a posteriori, mis en œuvre à l’occasion d’un litige, soit exercé, non pas in abstracto, mais in concreto, en permettant au Conseil constitutionnel d’écarter la loi dans cette seule affaire. Trop conscient des risques d’une telle réforme, le législateur constituant, réuni en Congrès, ne l’a pas souhaité. Comment admettre que la Cour de cassation puisse s’auto-conférer un pouvoir que les élus du Peuple ont souverainement refusé au Conseil constitutionnel ?


9Pour justifier cette contre-révolution de Palais, à la légitimité politique douteuse et aux dangers pratiques évidents, ses promoteurs ont présenté cette évolution de l’office de la Cour de cassation et des juges judiciaires comme une nécessité tout à la fois juridique et stratégique.

Il s’agirait avant tout d’une obligation pour les juges français, tenus de se conformer aux exigences de la Conv. EDH en vertu de l’article 55 de la Constitution. On cherchera pourtant en vain une décision de la Cour EDH condamnant notre système juridique et judiciaire pour ne pas avoir consacré et généralisé, avant 2013, le contrôle de conventionnalité in concreto de la loi. Le respect de l’ordre juridique conventionnel n’imposait nullement une telle refonte de l’office du juge national. Certes, la Cour EDH est quant à elle amenée à exercer un tel contrôle in concreto, en vérifiant que la décision de l’État attrait devant elle ne porte pas une atteinte disproportionnée aux droits ou libertés du requérant. On ne saurait lui en faire le reproche : tel est le rôle que lui ont confié les signataires de la Conv. EDH. Il reste, qu’en acceptant un tel contrôle in concreto à l’échelon européen, les États ne se sont nullement engagés à le généraliser à l’échelon national. Tout au contraire, ils ont confié cette mission à la Cour EDH, qui, dans son rôle de vigie et d’ultime recours, peut être amenée à condamner une violation circonstanciée des droits et libertés européens. Bien sûr, cela ne signifie pas que les juges nationaux ne doivent pas tenir compte des exigences de la Conv. EDH. Mais il leur appartient de le faire dans le cadre de leur propre mission, qui est différente de celle de la Cour EDH. En somme, à chacun son rôle : aux autorités nationales, au nom du principe de subsidiarité et dans le respect de leur marge d’appréciation, de s’assurer, au profit de tous les citoyens et justiciables français, de la conformité de la règle interne au droit européen (si besoin en la censurant ou en la relisant à la lumière des exigences de la convention) ; à la Cour EDH, dans le nombre infime des affaires qui arrivent devant elle, de vérifier que l’application de la règle nationale n’a pas porté, en l’espèce, une atteinte disproportionnée aux droits et libertés du requérant.

Au-delà de cette prétendue nécessité juridique, qui est une pure invention, l’alignement de l’office de la Cour de cassation sur celui de la Cour EDH a également été présenté par ses promoteurs comme une nécessité stratégique. Le raisonnement est d’une remarquable simplicité : la Cour européenne opérant ce contrôle in concreto, il ne serait pas tenable pour la Cour de cassation de le refuser, sous peine de voir ses décisions régulièrement condamnées et son rôle de juge suprême contesté. C’est le propos plusieurs fois répété du premier président Louvel : « Si rien ne change, la France continuera d’être condamnée à Strasbourg à travers les arrêts de sa Cour de cassation, ce qui traduit le fait que notre Cour, à la fois n’est pas adaptée au contrôle de type européen et ne remplit pas son rôle de Cour suprême » (B. Louvel, « Entretien », JCP G 2016. 1122). La démonstration laisse apparaître une double erreur : une erreur de posture et une erreur de perspective. D’une part, le propos « évoque davantage un rapport de maître à élève » (Ph. Théry, « Méthodologie de la réforme », in Regards d’universitaires sur la réforme de la Cour de cassation, préc., p. 39), posture de soumission que la Cour de cassation a effectivement pu adopter de 2014 à 2019 (v. infra nos 59-61, pour l’illustration caricaturale du sort des enfants nés de GPA à l’étranger). D’autre part, il néglige que, loin de rehausser l’office de la Cour de cassation, le contrôle de conventionnalité in concreto ne peut que la reléguer au rang d’une juridiction inférieure. En effet, la Cour européenne n’hésitera pas à juger disproportionné ce que la Cour de cassation aura déclaré justifié. Sauf, bien sûr, pour les juges français, à vouloir éviter tout risque de remontrance en allant toujours plus loin dans la satisfaction des revendications individuelles contra legem. Les propos du premier président Louvel ont pu donner quelque crédit à l’hypothèse, notamment lorsqu’il évoquait « la loyauté que la Cour de cassation observe à l’égard des orientations de cette cour de Strasbourg dont elle n’hésite plus aujourd’hui à anticiper elle-même toutes les implications » (B. Louvel, « Réflexions à la Cour de cassation », préc.). En anticipant les orientations de la Cour européenne, la Cour de cassation pourrait effectivement éviter les coups de règles. En revanche, cela ne ferait pas d’elle une juridiction « suprême ». Tout au contraire. Respecter et anticiper les orientations d’une juridiction pour éviter sa condamnation est le comportement d’une juridiction, non pas supérieure, mais inférieure. C’est l’attitude attendue des juges du fond à l’égard de la Cour de cassation. Si la haute juridiction judiciaire peut – et même doit – être amenée à jouer le rôle de cour suprême, cela ne peut être que dans son office traditionnel d’application, d’interprétation et d’adaptation de la loi. Le contrôle de légalité ne se limite pas en effet au simple rappel de la loi. Confrontée aux insuffisances de celle-ci, il appartient au juge de l’interpréter, de la suppléer, voire de l’adapter aux circonstances nouvelles, si besoin en s’inspirant des exigences européennes. C’est la « fonction prétorienne » ou le « rôle normatif » de la Cour de cassation, dont personne ne conteste le bien-fondé. Cette œuvre créatrice est son quotidien. Elle ne se résume nullement aux grands arrêts qui forment cet ouvrage : abus de droit, troubles du voisinage, responsabilité du fait des choses, enrichissement sans cause, etc. Elle se compose des multiples décisions qui complètent la loi et fixent ainsi le droit de demain. Exigeante, cette œuvre prétorienne, équivalente à celle du Conseil d’État pour le droit administratif, n’est concurrencée, ni par la Cour EDH, ni par le Conseil constitutionnel, qui n’ont, ni les pouvoirs, ni l’ambition, de remplir cet office. Et c’est là qu’apparaît la contradiction fondamentale de la réforme amorcée par le premier président Louvel. Tout en affichant la volonté de renforcer la « fonction normative » de la Cour de cassation, ses promoteurs ont proposé de consacrer ce qui en serait la négation : le contrôle de conventionnalité in concreto, c’est-à-dire un contrôle qui ne viserait plus à l’édification d’un droit légal et prétorien unitaire, mais qui permettrait, au contraire, son éviction en considération des circonstances particulières de l’espèce. Or, si la suprématie de la Cour de cassation est incontestée et incontestable dans sa fonction traditionnelle, elle est inenvisageable dans cette fonction nouvelle, que les hauts magistrats ont pourtant confirmé vouloir exercer – ou faire exercer par les juges du fond (v. infra § 16) – à l’occasion du second arrêt commenté.

III. – La confirmation du contrôle in concreto



10Si la Cour de cassation avait déjà eu l’occasion de confirmer que l’arrêt du 4 décembre 2013 ne serait pas sans lendemain (not. en matière de filiation, v. infra § 18), l’affaire jugée par elle le 8 décembre 2016 lui offrait l’occasion de faire marche arrière, d’une part, car la première chambre civile avait à nouveau à se prononcer sur la nullité d’un mariage entre alliés (d’un genre différent toutefois), d’autre part, et surtout, car le premier avocat général, qui avait déjà eu à connaître de l’affaire de 2013, l’y avait fortement encouragée.

En l’espèce, une union avait été célébrée, non plus entre le beau-père et sa bru, mais entre la belle-fille et son parâtre. En 2002, deux ans après son divorce, un homme, né le 10 janvier 1925, avait en effet épousé la fille de son ex-femme, née d’une première union le 24 avril 1975. Au lendemain du décès du mari, en 2010, ses enfants et beaux-enfants avaient sollicité la nullité de cette alliance prohibée par l’article 161 du Code civil. Dans une décision remarquée, car rendue un an après l’arrêt de 2013, la cour d’appel d’Aix-en-Provence a fait droit à leur demande, en estimant que l’annulation du mariage ne constituait pas une atteinte disproportionnée au respect de la vie privée et familiale de l’épouse, au terme d’une motivation circonstanciée mettant en avant la brève durée du mariage (huit ans), l’absence d’enfant né de l’union, et le fait que le mari défunt avait été un « référent paternel » dans les jeunes années de la veuve (Aix-en-Provence, 2 déc. 2014, no 1/17939, Dr. fam. 2015, comm. 44, note J.‑R. Binet). Le pourvoi sollicitait la cassation de cette décision, au motif que l’annulation du mariage portait une atteinte disproportionnée au droit au mariage (Conv. EDH, art. 12) et au droit au respect de la vie privée et familiale (Conv. EDH, art. 8) de la veuve.


11Dans son avis précité, le premier avocat général avait immédiatement indiqué que la position que la première chambre civile allait adopter dans cette affaire serait « d’une conséquence très importante tant sur le devenir de la loi de prohibition de l’article 161 du Code civil que sur la réelle portée de l’arrêt de cette même chambre du 4 décembre 2013 ». Après avoir rappelé que la prohibition du mariage entre alliés avait été intentionnellement maintenue par le gouvernement et le législateur à l’occasion de l’ouverture du mariage aux personnes de même sexe, il examina tour à tour les deux griefs invoqués par le pourvoi.

Quant à la violation de l’article 12, il soutint, en substance, que la Cour EDH n’avait jamais été saisie d’un « recours relatif à l’annulation d’un mariage célébré contra legem », que les prohibitions à mariage ne pouvaient évoluer « que par la volonté du législateur », et que la cour d’appel n’avait donc pas « à se prononcer sur la disproportion de l’atteinte au droit au mariage » que constituait l’annulation de l’union.

Quant à la violation invoquée de l’article 8, le premier avocat général souhaita d’abord revenir sur l’« incroyable destinée de l’arrêt du 4 décembre 2013 », en soulignant que cette décision isolée de la Cour de cassation était « teintée d’équité et d’opportunité ». Il regretta par conséquent les critiques « violentes » adressées à l’encontre de cette décision, qui n’était qu’un simple « arrêt d’espèce », dont le sens et la portée auraient été mal compris. En effet, si l’on en croit M. Bernard de la Gatinais, par cet arrêt, la première chambre civile n’a jamais envisagé de « contraindre les juridictions du fond à procéder à un contrôle de proportionnalité ». Tel était le message sous-jacent à la cassation sans renvoi et au contrôle directement exercé par les hauts magistrats : « Seule une cassation avec renvoi aurait pu être interprétée comme la volonté d’introduire, par cet arrêt, le contrôle de proportionnalité cher à la Cour. EDH au cœur des raisonnements des juges du fond ». Une telle lecture de la décision n’allant pas de soi, c’est peu dire que l’on regrette que cette explication n’ait pas été fournie dans le communiqué accompagnant la décision. Elle aurait assurément tempéré les craintes des plus inquiets et les ardeurs des plus fervents. Elle aurait également permis de ne pas offrir à cette décision l’attrait révolutionnaire dont ont su se saisir entre-temps les initiateurs de ce qu’il fut convenu d’appeler la « réforme de la Cour de cassation » (sur celle-ci, v. infra no 13, § 7).

Face à l’arrêt d’appel, qui avait annulé le mariage après avoir vérifié que l’application de la prohibition légale ne portait pas une atteinte disproportionnée aux droits de la veuve, le premier avocat général observa ainsi à juste titre que la première chambre civile se trouvait « à la croisée des chemins ». Deux voies s’offraient à elle.

Elle pouvait approuver l’analyse des juges d’appel, qui s’étaient livrés au contrôle de conventionnalité in concreto sollicité par la veuve, et rejeter le pourvoi au terme d’un contrôle léger de leur décision. Ce faisant, l’arrêt de 2013 devenait bel et bien un « arrêt fondateur ». Le premier avocat général mit en garde la première chambre civile contre les conséquences d’une telle décision, en faisant siennes les critiques adressées par les contempteurs de l’arrêt de 2013. D’abord, une telle décision « contribuer(ait) à l’insécurité juridique » dans une hypothèse où la loi est pourtant parfaitement claire. Ensuite, elle « favoriser(ait) la fraude à la loi », étant observé que « plus durera le mariage célébré en fraude à la loi, plus de chance il aura d’être maintenu ». Enfin, elle « créer(ait) l’inégalité entre les justiciables qui résultera de l’appréciation des juges du fond, forcément subjective en ce domaine » : alors que l’article 184 prévoit un délai de trente ans, il « lui sera finalement substitué, au cas par cas, un autre délai selon que l’union aura duré vingt, huit, dix ou douze années, qu’elle sera accompagnée de telle ou telle circonstance de fait et qu’elle sera appréciée à Paris, Aix-en-Provence, Rennes ou Douai ». M. Bernard de la Gatinais rappela enfin à la première chambre civile que seul le législateur avait « le pouvoir de faire évoluer (la loi) s’il le souhaite, sauf à méconnaître le pouvoir du Parlement ».

Le premier avocat général suggéra par conséquent une autre issue à la première chambre civile : délaisser le raisonnement « proportionnel » de la cour d’appel, en jugeant, par substitution de motifs, que « le mariage, tel qu’il a été célébré est nul, d’une nullité absolue comme unissant deux anciens alliés en ligne directe ». Ce faisant, « l’arrêt de décembre de 2013 serait ramené à ce qu’il est, un arrêt d’espèce ». À défaut, la « prohibition voulue par le législateur serait balayée et soumise aux seules appréciations des juges du fond, rendant bien stérile l’affirmation selon laquelle la Cour de cassation veille à son application unitaire sur l’ensemble du territoire ». Quant aux « foudres prétendues de la Cour. EDH », si la France devait être condamnée à l’occasion de cette affaire, « ce serait au législateur d’intervenir pour adapter la loi aux exigences européennes ». Cet avis était en tout point conforme à l’article L. 432‑1 du Code de l’organisation judiciaire qui définit le rôle du ministère public : rendu « dans l’intérêt de la loi et du bien commun », il éclairait parfaitement « la cour sur la portée de la décision à intervenir ». On ne pouvait mieux décrire en effet les dangers du virage involontairement opéré en 2013, et les avantages d’un retour au strict contrôle de légalité (doublé le cas échéant d’un contrôle de conventionnalité in abstracto).

Malheureusement, fidèle à la nouvelle ligne présidentielle de la Cour de cassation, la première chambre civile, elle aussi nouvellement présidée, préféra entériner le mouvement initié en 2014. Après avoir solennellement affirmé qu’il appartenait « au juge d’apprécier si, concrètement, dans l’affaire qui lui est soumise, la mise en œuvre des (dispositions légales) ne porte pas au droit au respect de la vie privée et familiale une atteinte disproportionnée », les hauts magistrats ont ainsi approuvé la cour d’appel d’avoir exercé ce contrôle sans revenir sur leur appréciation des faits du litige.

La (contre) révolution était ainsi actée. D’une faculté exceptionnelle pour la seule Cour de cassation, le contrôle de conventionnalité in concreto de la loi devenait une obligation commune pour tous les juges du fond. Refusant d’entendre les craintes exprimées à l’encontre d’une telle façon de dire le droit, la Cour de cassation a ainsi confirmé – et même renforcé par son absence de contrôle (v. infra § 14 s.) – l’insécurité et l’inégalité inhérentes à une justice rendue au cas par cas.


12S’il fallut quatorze années au Conseil d’État pour suivre l’exemple de la Cour de cassation (Ch. mixte, 24 mai 1975, v. supra no 4, § 11) et admettre la supériorité des traités internationaux sur les lois postérieures (CE, ass., 20 déc. 1989, Nicolo, no 108243), il lui aura suffi de quelques mois pour consacrer solennellement, à côté du contrôle de conventionnalité in abstracto de la loi, le contrôle de conventionnalité in concreto de sa seule application au litige (CE, ass., 31 mai 2016, Mme Gonzalez-Gomez, no 396848).

Dans cette affaire, la requérante, dont le conjoint était décédé avant que le processus d’assistance médicale à la procréation (AMP) ne parvienne à son terme, s’était vu opposer un double interdit légal : la prohibition de l’AMP post mortem, qui faisait obstacle à l’insémination en France (CSP, art. L. 2141‑2), mais également l’interdiction de transférer les gamètes du défunt à l’étranger pour réaliser ce que la loi française ne permet pas (CSP, art. L. 2141-11-1). Dans un premier temps, le Conseil d’État s’est livré à un contrôle de conventionnalité in abstracto de ces deux dispositions, en estimant qu’elles ne portaient pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale garanti par l’article 8 de la Conv. EDH. Mais, dans un second temps, et pour la première fois en ces termes (pour la mise en avant de décisions aboutissant à des résultats voisins ou équivalents, notamment par le biais de l’interprétation conforme, v. X. Dupré de Boulois, « Le juge, la loi et la Convention européenne des droits de l’homme », RDLF 2015, Chron. 8 ; du même auteur, « Le fabuleux destin de l’arrêt Bitouzet », AJDA 2023. 933 ; M. Guyomar, « Contrôle in concreto : beaucoup de bruit pour rien de nouveau », in Mélanges F. Sudre, LexisNexis, 2018, p. 323 s.), le Conseil d’État affirma que « la compatibilité de la loi avec les stipulations de la Conv. EDH ne fait pas obstacle à ce que, dans certaines circonstances particulières, l’application de dispositions législatives puisse constituer une ingérence disproportionnée dans les droits garantis par cette convention », et qu’il « appartient par conséquent au juge d’apprécier concrètement si, au regard des finalités des dispositions législatives en cause, l’atteinte aux droits et libertés protégés par la convention qui résulte de la mise en œuvre de dispositions, par elles-mêmes compatibles avec celle-ci, n’est pas excessive ». Se livrant elle-même à ce contrôle in concreto, la haute juridiction administrative décida d’écarter l’interdit national, au motif que le refus d’exportation des gamètes en Espagne, pays d’origine de la requérante où elle avait rejoint sa famille depuis le décès de son conjoint, et dont la législation autorise la PMA post mortem, constituerait « une atteinte manifestement excessive à son droit au respect de la vie privée et familiale ». Sans jamais revenir sur l’admission de principe d’un tel contrôle in concreto, il a néanmoins été observé que le Conseil d’État l’avait depuis largement cantonné, et même « neutralisé » (sur ce point, v. O. Mamoudy, « Le contrôle concret de conventionnalité de la loi : disparition tranquille au Conseil d’État », AJDA 2023. 939 s.)

IV. – L’application du contrôle in concreto



13Le contrôle de conventionnalité in concreto ayant été pleinement consacré en 2016, tant par la Cour de cassation que par le Conseil d’État, il est désormais possible de se livrer à un premier bilan de sa mise en œuvre, spécialement en droit civil (pour un bilan détaillé et chiffré, v. A. Gouëzel et G. Mégret, « Dix ans de contrôle de proportionnalité in concreto à la Cour de cassation », D. 2024. 321). Pour cela, nous envisagerons successivement ses acteurs (A), sa méthode (B) et son domaine d’application (C).

A. – Les acteurs du contrôle


14Le rôle des différents acteurs du contrôle de conventionnalité in concreto a sensiblement évolué depuis l’arrêt inaugural du 4 décembre 2013. Dans cette décision, c’est la Cour de cassation qui en avait pris l’initiative, en censurant la décision des juges du fond, qui s’en étaient tenus à une stricte application de la loi. En prononçant une cassation sans renvoi, les hauts magistrats s’en étaient également réservé l’exercice, en interdisant l’adoption d’une appréciation potentiellement différente des intérêts en présence. On sait aujourd’hui que ce choix procédural visait vraisemblablement à contenir la portée de cette décision, appelée à demeurer exceptionnelle dans l’esprit de ceux qui l’avaient rendue (v. supra § 11).

Mais, par la suite, l’exercice du contrôle in concreto par la Cour de cassation elle-même fut également prôné par ceux qui souhaitaient faire de cette décision un arrêt véritablement « refondateur » de son office. Le premier président Louvel estimait ainsi que le contrôle opéré par la haute juridiction pourrait être équivalent à celui de la qualification de la faute : « De la même façon, dans le contrôle de proportionnalité dont nous parlons, puisque c’est une norme qu’elle doit appliquer, la Cour de cassation peut voir de la proportionnalité là où les juges du fond n’en ont pas vu et inversement » (B. Louvel, « Entretien », préc.). Si ce souhait s’était réalisé, le contrôle de proportionnalité in concreto aurait pu être exercé à chaque étape de la procédure : par les juges du fond, par la Cour de cassation, et enfin, dans l’hypothèse d’un recours devant elle, par la Cour EDH, chacune de ces juridictions pouvant conclure, en fonction de son appréciation des intérêts en présence, à l’existence d’une atteinte proportionnée ou disproportionnée aux droits et libertés invoqués.

On perçoit toutefois immédiatement le risque pour la Cour de cassation d’accepter de se livrer elle-même au contrôle de conventionnalité in concreto. Certes, si elle s’en tient aux faits constatés par les juges du fond, comme la première chambre civile l’avait fait en 2013, on ne saurait lui reprocher de méconnaître son rôle de juge du droit (pour l’adaptation de la technique de cassation au contrôle de proportionnalité, v. de manière plus générale : S. Guinchard, F. Ferrand et T. Moussa, « Une chance pour la France et le droit continental : la technique de cassation, vecteur particulièrement approprié au contrôle de conventionnalité », D. 2015. 78). Le risque pour la Cour de cassation – et les justiciables – est ailleurs. En effet, si la haute juridiction prenait elle-même en charge ce contrôle, en se prononçant sur l’existence ou non d’une atteinte disproportionnée, les « délais de traitement des affaires en seraient considérablement allongés, au détriment des justiciables, et le pourvoi en cassation devenant une voie de recours ordinaire, les plaideurs de mauvaise foi seraient incités à l’exercer à des fins purement dilatoires » (V. Vigneau, « Libres propos d’un juge sur le contrôle de proportionnalité », D. 2017. 123). On observa alors avec raison que, pour éviter ces travers, « la Cour de cassation n’aurait d’autre solution que d’instaurer les mêmes règles de fonctionnement que les cours suprêmes de type aristocratique en limitant son prétoire aux seules affaires présentant un intérêt général, ce qui reviendrait à la transformer en une simple autorité paralégislative, alors qu’elle est actuellement une juridiction au service de tous les justiciables » (ibid.). La Cour de cassation tenta d’ailleurs, avec l’appui de la Chancellerie, un coup de force en ce sens, sans que cette initiative, qui nécessitait cette fois l’aval du législateur, ne rencontre le succès (v. infra no 13, § 12).


15La Cour de cassation fut donc contrainte d’adopter une tout autre attitude, à l’opposé de ce que l’arrêt de 2013 et les déclarations du premier président Louvel avaient pu laisser penser. Loin de réaliser elle-même le contrôle de conventionnalité in concreto, elle s’est rapidement contentée d’opérer ce qu’il est convenu d’appeler le « contrôle du contrôle » exercé par les juges du fond. Ce contrôle peut être d’intensité variable. Publié en juillet 2020, le rapport du groupe de travail sur le contrôle de conventionnalité a ainsi nettement distingué le rôle que la Cour de cassation est amenée à jouer selon qu’il s’agit de contrôler « la règle de droit elle-même » (contrôle in abstracto) ou sa simple « application » au litige (contrôle in concreto).

Dans la première hypothèse, les hauts magistrats sont nécessairement amenés à exercer « un contrôle de la violation de la loi (« contrôle lourd ») sur les décisions des juges du fond qui se seraient prononcés ». Le contrôle de conventionnalité in abstracto débouchant sur la validation ou la condamnation de la règle nationale contestée, il appartient naturellement à la Cour de cassation, « gardienne de l’interprétation et de la bonne application des textes » (ibid.), de fixer l’état du droit national, en déterminant si la norme litigieuse doit être écartée, au profit de tous les justiciables, comme portant une atteinte disproportionnée à leurs droits et libertés.

En revanche, dans la seconde hypothèse, celle du contrôle in concreto, le rapport souligne que, dès lors « que l’inconventionnalité dépend très largement des circonstances de fait du litige, le recours à un “contrôle léger” n’apparaît pas illégitime ». La même observation avait déjà été formulée en 2018 par la commission chargée de la mise en œuvre de la réforme de la Cour de cassation (Memento du contrôle de conventionnalité au regard de la Conv. EDH, p. 14). À l’exception de quelques rares décisions (v. not. Civ. 1re, 14 oct. 2020, no 19-15.783, D. 2020. 2437, note A. Zelcevic-Duhamel, ibid. 2405, obs. A. Etienney-de Sainte Marie), telle est effectivement l’attitude désormais adoptée par la Cour de cassation, comme l’illustre parfaitement le second arrêt commenté : si les hauts magistrats ont vérifié que les juges du fond avaient bien exercé le contrôle in concreto sollicité par la veuve, ils ont en revanche refusé de revenir sur leur appréciation des intérêts en présence, en jugeant, par l’emploi d’une formule caractéristique du contrôle dit « léger », que la cour d’appel « avait pu » déduire des faits constatés que l’annulation du mariage ne portait pas une atteinte disproportionnée à ses droits.

En l’état, la jurisprudence dessine donc une répartition des rôles qui est à l’opposé de celle initiée par l’arrêt de 2013 : d’une simple faculté réservée à la Cour de cassation, le contrôle de conventionnalité in concreto est devenu un devoir généralisé pour tous les juges du fond, sous le contrôle léger de la Cour de cassation. Mais en quoi consiste ce « contrôle léger » ? Il s’agit avant tout de s’assurer que les juges du fond ont exercé le contrôle in concreto sollicité par les demandeurs, sans quoi leur décision sera automatiquement censurée (v. par ex. : Civ. 1re, 21 nov. 2018, no 17‑21.095 ; Civ. 3e, 10 oct. 2019, no 17‑28.802). Mais il s’agit également de vérifier que les juges du fond ont respecté la « méthode » ou la « méthodologie » du contrôle de conventionnalité (Rapport 2020. 7 ; Mémento 2018, p. 14). Ce point est essentiel, car, à suivre ses défenseurs, cette « méthode » devrait nous mettre à l’abri des risques qu’emporte le contrôle de conventionnalité in concreto de la loi.

B. – La « méthode » du contrôle


16« La méthode »… Telle est effectivement la formule quasi magique employée à l’envi par les partisans du contrôle in concreto pour évacuer le risque d’impressionnisme juridique mis en avant par ses détracteurs (sur cette méthode, v. E. Ripoche, La liberté et l’ordre public contractuels à l’épreuve des droits fondamentaux, préf. Y. Lequette, LGDJ, 2023, no 1563 s., et les réf. citées). Mais que trouve-t-on derrière cette antienne ? Pour l’essentiel, il s’agit d’appeler les juges du fond à respecter et motiver les différentes étapes du contrôle européen. Déjà formulée dans le Memento de 2018, cette piste fut à nouveau mise en avant par le Rapport de 2020, qui suggéra au surplus d’avoir recours à des arrêts dits « pilotes », à l’occasion desquels la Cour de cassation pourrait rappeler cette « méthodologie » du contrôle. La difficulté est que le respect de cette méthode ne permet nullement d’éviter ou de diminuer les dangers du contrôle concret (en ce sens, v. F. Marchadier, préc., spéc. p. 2088).

Pour le comprendre, il suffit de passer du discours à la réalité, en prenant l’exemple du contrôle opéré au titre de l’article 8 de la Conv. EDH. Première étape de la méthode : l’application de la loi est-elle constitutive d’une ingérence dans le droit au respect de la vie privée et familiale ? Sauf demande farfelue ou mal rédigée, ce sera pratiquement toujours le cas. Deuxième étape : cette ingérence est-elle prévue par une loi (lato sensu) poursuivant un but légitime ? Sauf réglementation scélérate, cette condition sera également toujours remplie. On arrive donc le plus souvent à la troisième et dernière étape, à l’occasion de laquelle tout se joue : cette ingérence est-elle « proportionnée » au but poursuivi ? C’est la fameuse pesée des intérêts. Exercée in concreto, il s’agit pour le juge de se demander si, en l’espèce, l’application de la loi ne porterait pas une atteinte excessive aux droits du requérant, c’est-à-dire, puisque c’est bien de cela dont il s’agit, de déterminer si son application n’apparaît pas trop dure pour lui. Or, à ce stade final, la méthode s’épuise et s’éteint au profit de la seule appréciation morale des intérêts en présence, appréciation qui est précisément la cause de l’imprévisibilité et de l’inégalité redoutées.

Le contrôle opéré par la Cour de cassation est-il de nature à nous prémunir de ces risques ? Il s’en faut de beaucoup. Dans le cadre de son contrôle « léger », la haute juridiction se contente de vérifier que les étapes du contrôle ont été respectées et motivées, sans jamais se prononcer sur la justesse de l’appréciation des juges du fond. Et même dans les très rares cas où elle consent à réaliser un contrôle « lourd », en acceptant de revenir sur l’appréciation concrète de la (dis)proportion opérée par les juges du fond, la Cour de cassation est encore loin de guider les juristes et les justiciables pour l’avenir. La décision remarquée de la première chambre civile du 14 octobre 2020 est à cet égard emblématique (préc.). Au terme de leur contrôle in concreto, les juges du fond avaient écarté l’interdiction d’établir un lien de filiation contredisant celui créé par l’adoption, au motif que l’intérêt de la fille du défendeur décédé était « de moindre importance » que le droit de la demanderesse à connaître et établir son ascendance. Opérant exceptionnellement un contrôle lourd, les hauts magistrats ont censuré cette décision, en relevant, d’une part, que la demanderesse avait connaissance de ses origines personnelles, et, d’autre part, que son père décédé ainsi que son héritier n’avaient jamais souhaité établir de lien avec elle. Que conclure – pour l’avenir – de cette motivation ? Suffit-il que le demandeur ait connaissance de ses origines biologiques pour faire obstacle à sa demande d’établissement de sa filiation juridique ? L’opposition répétée du défendeur et/ou de ses héritiers fera-t-elle systématiquement obstacle à ce type de prétention ? Il n’est guère possible de répondre à ces questions (en ce sens, v. A.‑M. Etienney, « Contrôle de proportionnalité et motivation : quelle leçon la Cour de cassation offre-t-elle aux juges du fond ? », D. 2020. 2405).

C’est dire que le respect de la « méthode » conventionnelle, simple canevas discursif dans lequel les juges sont invités à insérer leur raisonnement, n’est nullement de nature à éviter ou réduire les risques d’imprévisibilité et d’inégalité inhérents au contrôle in concreto, ce qui a d’ailleurs conduit la Cour de cassation à écarter son application dans certains domaines du droit privé.

C. – Le domaine du contrôle


17Depuis son avènement en 2013, le contrôle de conventionnalité in concreto a vu son empire s’étendre aux diverses branches du droit privé. En gardant à l’esprit la distinction précédemment rappelée (v. supra § 4), il convient toutefois de ne pas exagérer le nombre de ses applications (sur ce constat, v. A. Gouëzel et G. Mégret, préc., no 5 s.). Dans un certain nombre d’hypothèses, si la Cour de cassation a pu initier ou accepter différents contrôles dits de « proportionnalité », il ne s’agissait pas d’évincer l’application de la loi, mais seulement de sanctionner, dans le silence ou à la demande de celle-ci, la mise en œuvre abusive ou disproportionnée de prérogatives individuelles. Citons, à titre d’exemple, le contrôle de proportionnalité d’une demande de démolition (Civ. 3e, 15 oct. 2015, no 14‑23.612), ou encore d’une demande d’exécution en nature d’une obligation contractuelle (Civ. 3e, 13 juill. 2022, no 21-16.408, D. 2022. 1647, note crit. T. Genicon, infra t. 2, no 193). Sans minimiser l’importance – et les risques – de ces différents contrôles judiciaires, il convient de les distinguer du contrôle de conventionnalité in concreto de la loi qui constitue l’objet de ce commentaire. Débarrassé de ses faux jumeaux ou faux amis, ce dernier connaît tout de même un domaine d’application relativement étendu.


18Sans surprise, le contrôle de conventionnalité in concreto fut le plus souvent sollicité en droit des personnes et de la famille, l’« être » se prêtant sans doute plus que l’« avoir » aux arrêts de cœur (pour un bilan de sa pratique en matière familiale, v. M. Saulier et J. Houssier, AJ fam. 2024. 124 ; F. Chénedé, ibid. 140). Si le droit du mariage fut le premier touché, ce contrôle s’est surtout exercé en droit de la filiation, comme certains l’avaient d’ailleurs préconisé avant même sa consécration (v. not. J. Garrigue, « Prescription, forclusion et filiation », in Mélanges en l’honneur de M.‑S. Payet, Dalloz, 2011, p. 237 s.) Après avoir reproché aux juges du fond de s’en être tenu à un strict contrôle de légalité (Civ. 1re, 10 juin 2015, no 14‑20.790), la première chambre civile les a ainsi approuvés à différentes reprises d’avoir vérifié que les règles de forclusion et de prescription relatives à l’établissement et à la contestation de la filiation ne portaient pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale du demandeur (Civ. 1re, 9 nov. 2016, no 15-25.068, infra no 52 ; 5 oct. 2016, no 15‑25.507 ; 7 nov. 2018, no 17‑25.938 ; 2 déc. 2020, no 19‑20.279 ; 15 févr. 2023, no 21‑18.427). Le contrôle de conventionnalité in concreto fut également invoqué en matière d’adoption, tantôt pour tenter de valider une adoption frauduleuse (Civ. 1re, 13 juin 2019, no 18‑19.100), tantôt pour essayer de remettre en cause ses effets (Civ. 1re, 14 oct. 2020, no 19‑15.783). Plus récemment, la même formation a également donné un nouvel espoir aux pères d’enfants nés « sous X », en reprochant aux juges du fond de ne pas avoir recherché si l’application de la règle selon laquelle le placement de l’enfant met obstacle à toute restitution de l’enfant (C. civ., art. 352), ne constituait pas, en l’espèce, une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée et familiale du père de naissance (Civ. 1re, 27 janv. 2021, no 19‑15.921).


19Différentes décisions de la Cour de cassation ont montré que le contrôle de conventionnalité in concreto de la loi aurait également droit de cité en matière patrimoniale. Ont notamment été soumis à son examen, pour les secondes avec succès, les règles d’inaliénabilité et d’imprescriptibilité du domaine public (Civ. 1re, 13 févr. 2019, no 18‑17.748), ainsi que les règles régissant le droit de rétrocession en cas de cession volontaire de son immeuble au profit d’une collectivité publique (Civ. 3e, 18 avr. 2019, no 18‑11.414). En revanche, la troisième chambre civile s’est fermement opposée à son exercice en cas d’empiètement et/ou d’occupation du terrain d’autrui, en jugeant que « l’expulsion et la démolition étant les seules mesures de nature à permettre au propriétaire de recouvrer la plénitude de son droit sur le bien, l’ingérence qui en résulte ne saurait être disproportionnée eu égard à la gravité de l’atteinte portée au droit de propriété » (v. not. Civ. 3e, 17 mai 2018, no 16‑15.792 ; 4 juill. 2019, no 18‑17.119 ; 28 nov. 2019, no 17‑22.810). Il convient toutefois de ne pas se méprendre sur le sens de ce refus. Dans ce cas, il s’agit moins, en effet, d’un contrôle de conventionnalité de l’application de la loi, que d’un contrôle de proportionnalité de la mise en œuvre d’un droit individuel, qui n’est rien d’autre que le double conventionnel du traditionnel contrôle de l’abus (Civ. 3e, 21 déc. 2017, infra no 86 ; sur ce point, v. B. Ménard, « Le contrôle de proportionnalité : vers une deuxième vie de la théorie de l’abus de droit ? », RTD civ. 2022. 1, spéc. no 2). Ainsi, de la même manière qu’elle avait jugé que la défense du droit de propriété contre l’empiètement était insusceptible d’abus, la troisième chambre civile a considéré qu’elle serait également insusceptible de disproportion (v. infra nos 84-86, § 5 s.). C’est dire que le refus du contrôle se justifie moins par le souhait d’éviter les dangers inhérents au contrôle de conventionnalité in concreto de la loi, que par la volonté d’assurer la protection inconditionnelle des droits du propriétaire contre les atteintes illégitimes d’origine privée.


20En revanche, c’est bien pour éviter les risques de ce contrôle, à savoir l’insécurité et l’inégalité, que la deuxième chambre civile a décidé d’exclure les règles de procédure civile de son champ d’application (v. par ex. : Civ. 2e, 26 juin 2014, no 13‑22.013 ; 22 mars 2018, no 17‑12.049 ; 21 févr. 2019, no 17‑28.286 ; 27 févr. 2020, no 19‑10.849). Dans une note annexée au Rapport de 2020, la deuxième chambre civile, tout en rappelant l’obligation pour la France d’adopter des normes de procédure respectueuse du droit à un procès équitable, observe en effet que cet impératif « ne peut être atteint que si le contrôle de la mise en œuvre des règles considérées s’effectue à l’abri de toute balance des intérêts qui en ruinerait l’application prévisible et uniforme » (Rapport, préc., p. 22). Autrement dit, si les lois de procédure doivent être conformes aux exigences de l’article 6 § 1 de la Conv. EDH, on ne saurait permettre leur application au cas au cas sans méconnaître cette même disposition. Justiciables d’un contrôle abstrait, ces lois ne sauraient donc faire l’objet d’un contrôle concret. Cette exclusion met sur la voie d’un possible perfectionnement du contrôle de conventionnalité in concreto de la loi.

V. – Vers un perfectionnement du contrôle in concreto ?


21Si l’on peut regretter que l’alerte lancée au lendemain de l’arrêt princeps n’ait pas convaincu la Cour de cassation de faire marche arrière, on se réjouira au moins d’observer que ces risques sont désormais pris au sérieux par la haute juridiction. Les écueils du contrôle de conventionnalité in concreto ont été clairement identifiés dans le Rapport qui lui a été consacré en 2020. Tout en estimant – à tort (v. supra § 9) – que l’exercice de ce contrôle par les juridictions françaises était une nécessité au regard des exigences de la Conv. EDH, le groupe de travail reconnaît qu’« il risque de porter un coup sérieux à d’autres principes fondamentaux, ceux de la sécurité juridique et de la prévisibilité du droit », et qu’« il est légitime de se demander si ce n’est pas une façon de faire renaître le jugement d’équité » (Rapport, préc., p. 5). Plus récemment, celle qui était alors la première présidente de la Cour de cassation avait également rappelé le double risque de ce contrôle : « celui de créer une rupture d’égalité entre les justiciables dans une application différenciée de la norme » ; « celui de l’insécurité et de l’imprévisibilité de la règle de droit qui pourrait sans cesse être remise en cause » (Ch. Arens, « Conclusion », in Le contrôle de proportionnalité, Revue Justice Actualités, ENM, déc. 2020, no 24, p. 130).

Les dangers étant admis, il convient désormais, sinon de les prévenir, du moins de les réduire. Les leçons « méthodologiques » venues de Strasbourg se révélant incapables de remplir cette mission (sur l’insuffisance de la « méthode » conventionnelle, v. supra § 16), il est tentant d’emprunter une tout autre direction, en revenant à ce que les premiers et principaux promoteurs de la réforme avaient présenté comme les racines historiques et philosophiques du contrôle de proportionnalité in concreto : l’« équité » et, derrière elle, le « droit naturel » (sur ce point, v. F. Chénedé, « Deux leçons du droit naturel classique pour le contrôle de conventionnalité in concreto », D. 2021. 1142). La philosophie juridique classique nous met en effet sur la voie d’un double perfectionnement pour le contrôle de conventionnalité in concreto, qui passerait par le cantonnement de son domaine (A) et la révision de sa méthode (B).

A. – Le cantonnement du contrôle


22Pour garantir la sécurité juridique la plus élémentaire, il conviendrait déjà, dans le sillage de la position adoptée par la deuxième chambre civile, de mettre certaines lois à l’abri du contrôle de conventionnalité in concreto. Si une approche positiviste pourrait encourager à appréhender de manière uniforme le corpus législatif, le réalisme juridique le plus élémentaire invite à observer que toutes les lois ne partagent pas la même nature ni la même fonction. Saint Thomas avait ainsi été amené à distinguer deux types de lois au sein des lois humaines : les lois de conclusion et les lois de détermination (Les lois, éd. P. Téqui, 2003, p. 202 s.). Pour donner chair à cette opposition, l’auteur prend un exemple tiré du droit pénal : « Il y aura donc des préceptes dérivés des principes communs de la loi naturelle par mode de conclusion – ce précepte par exemple, qu’il ne faut pas tuer, peut dériver, comme une conclusion, de cet autre, qu’il ne faut faire de mal à personne – ; et d’autres, par mode de détermination – ainsi la loi naturelle porte que celui qui commet une faute soit puni, mais qu’il soit puni de telle peine, c’est là une détermination de la loi naturelle. » Délaissée par les philosophes et les juristes, cette distinction a été remise en avant par Michel Villey (Philosophie du droit, II. Les moyens du droit, Dalloz, 1984, no 240 et 243). « Tentative d’expression du droit naturel », les conclusions seraient dotées d’une « valeur de probabilité […] seulement de probabilité ». Pour ce type de lois, le traitement approprié ne serait donc pas l’obéissance servile, mais « l’interprétation ouverte », pour tenir compte des cas singuliers ou nouveaux. Michel Villey prend l’exemple du vol : « Prenons le cas de la définition romaine du furtum d’abord décrit comme l’enlèvement (contrectatio), le fait de se saisir de la chose d’autrui. Les jurisconsultes romains n’hésitèrent pas à la corriger : ils l’étendirent au cas du vol d’une chose prêtée (son emprunteur n’a pas besoin pour la voler de l’enlever au propriétaire). Au XXe siècle il conviendrait encore de retoucher la formule, pour qu’elle puisse englober le vol d’électricité, etc. » « Création arbitraire du législateur », servant à la « mise en œuvre » des conclusions, les déterminations seraient, quant à elles, d’une tout autre nature. Ces lois « instituent des tarifs de peine (comme Aristote le signalait en définissant le droit positif), ou précisent des délais et formes de la procédure ». Or, selon Michel Villey, à la différence des conclusions, qui peuvent et doivent être dépassées, ces déterminations méritent « l’observance la plus rigoureuse », commandent « l’interprétation littérale ». D’autres auteurs – parmi les plus fervents défenseurs du pouvoir prétorien – n’ont pas manqué d’observer que toutes les lois ne méritaient pas le même traitement judiciaire. On peut notamment évoquer la pensée de Gaston Morin, selon lequel les lois qui déterminent des « règles de publicité », les « formes de procédure, des délais de forclusion, de péremption, de prescription », parce qu’elles garantissent « la confiance dont l’activité humaine a besoin pour s’exercer », ne sauraient faire l’objet de variation judiciaire (G. Morin, La loi et le contrat, Félix Alcan, 1927, spéc. p. 40-41).

En refusant d’étendre le contrôle de conventionnalité in concreto aux lois de procédure (v. supra § 20), la deuxième chambre civile de la Cour de cassation pourrait bien avoir inconsciemment renoué avec cette distinction. Une autre décision récente et remarquée de sa chambre sociale laisse également penser que ce cantonnement pourrait être appliqué à l’avenir dans d’autres domaines. Dans un premier avis, l’assemblée plénière de la Cour de cassation avait en effet jugé que le nouvel article L. 1235‑3 du Code du travail, qui fixe des montants minimaux et maximaux encadrant l’indemnité due en cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse (dits « barèmes Macron »), était compatible avec les exigences de la convention no 158 de l’OIT (Ass. plén., avis, 17 juill. 2019, no 19‑70.010). Cette validation in abstracto de la loi n’avait toutefois pas empêché différents juges du fond de procéder à l’examen in concreto de son application, en retenant ou en écartant ces barèmes en fonction de leur appréciation des circonstances de chaque espèce. Cette attitude a depuis été condamnée par la chambre sociale, qui a enjoint aux magistrats de s’en tenir à l’application stricte de l’article L. 1253‑2 du Code du travail (Soc., 11 mai 2022, no 21‑14.490). Dans une note explicative, publiée en marge de la décision, la Cour de cassation justifie cette exclusion du contrôle de conventionnalité in concreto, au double motif qu’il « créerait pour les justiciables une incertitude sur la règle de droit applicable, qui serait susceptible de changer en fonction de circonstances individuelles et de leur appréciation par les juges », et qu’il « porterait atteinte au principe d’égalité des citoyens devant la loi, garanti par l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme de 1789 ». L’insécurité et l’inégalité, tels sont bien les risques, dénoncés dès le lendemain de sa consécration, du contrôle de conventionnalité in concreto. À défaut de la convaincre de remettre en cause son principe, ces dangers amènent aujourd’hui la Cour de cassation à exclure de son empire les lois qui déterminent arbitrairement une procédure ou un tarif.

Poursuivant dans cette voie, un autre type de lois, qui fut pourtant le premier (indirectement) touché par le contrôle in concreto, pourrait à l’avenir être exclu de son champ d’application. Il s’agit des lois de prescription (sur ce point, F. Chénedé, préc., spéc. no 10). La prévisibilité du droit y gagnerait beaucoup, sans que le droit d’accès à la justice des citoyens français n’ait rien à craindre d’une telle exclusion. Le droit de la prescription civile contient en effet un certain nombre de règles qui commandent déjà de tenir compte des circonstances propres à chaque espèce afin de préserver le droit d’agir du demandeur (report du point de départ à la connaissance de ses droits, suspension du cours du délai en cas d’impossibilité d’agir, etc.). Ces mécanismes permettent de satisfaire aux exigences de la Cour EDH, qui commande précisément aux États de tenir compte des circonstances dans lesquelles le titulaire a pu prendre connaissance de la réalité, afin de lui laisser un temps utile pour exercer ses droits (v. la jurisprudence citée et analysée par V. Deschamps, Le fondement de la filiation, De la biologie à l’engendrement, LGDJ, 2019, no 1052 s.). Telle est la raison de l’échec répété des contrôles in concreto sollicités dans ce domaine, qui aboutissent systématiquement au constat d’une absence d’atteinte disproportionnée aux droits du demandeur (v. not. les différents arrêts précités en matière de filiation, supra § 18). Ajoutons que, dans l’hypothèse exceptionnelle où une règle de prescription (le plus souvent en droit spécial) lui apparaîtrait insuffisamment protectrice, rien n’empêcherait alors la Cour de cassation, comme la deuxième chambre civile a pris l’habitude de le faire pour les délais de procédure, d’invalider ou de relire cette loi à l’aune des exigences de la Conv. EDH, au terme d’un contrôle de conventionnalité, non pas in concreto, mais in abstracto, qui profiterait à tous les justiciables (pour une illustration récente de cette démarche salutaire pour la prévisibilité et l’unité du droit : Civ. 2e, 23 mars 2023, no 21‑18.252). C’est d’ailleurs cette voie, sinon de l’abstraction, du moins de la généralisation, qui devrait être empruntée à l’avenir pour concilier les exigences de l’État de droit et celles de la Conv. EDH.

B. – La méthode du contrôle


23Pour le comprendre, il faut revenir à ce que certains ont pu présenter comme l’assise philosophique du contrôle de conventionnalité in concreto : l’équité aristotélicienne. L’équité ou, plus exactement, les équités, car le corpus aristotélicien en contient au moins deux.

La première est celle évoquée au Livre V de l’Éthique à Nicomaque, qu’Aristote qualifie à deux reprises de « correctif » de la loi (Livre V, chap. 14, 1137 b). Mais la formule ne doit pas tromper. Cette correction intervient en effet, sous la plume et dans l’esprit du philosophe, non pas contra, mais secundum ou praeter legem : « Quand, par suite, la loi pose une règle générale, et que là-dessus survient un cas en dehors de la règle générale, on est alors en droit, là où le législateur a omis de prévoir le cas et péché par excès de simplification, de corriger l’omission et de se faire l’interprète de ce qu’eût dit le législateur lui-même s’il avait été présent à ce moment, et de ce qu’il aurait porté dans sa loi s’il avait connu le cas en question ». Il ne s’agit donc pas d’écarter la loi dans un cas qui rejoint celui envisagé par le législateur, mais de prolonger son œuvre en présence d’un cas distinct, pour lequel l’application littérale de la loi apparaîtrait inadaptée.

Or, comme le relèvent les commentateurs d’Aristote, cette équité-jurisprudence doit être soigneusement distinguée, d’une autre forme d’équité, qui apparaît notamment dans la Rhétorique, où le terme est employé comme synonyme de « douceur » ou encore de « mansuétude » (Livre I, chap. 13, 1374 b). Décrivant cette équité-bienveillance comme une aptitude à l’indulgence, Aristote la rattache à l’activité de l’arbitre, qu’il oppose à celle du juge. Le passage mérite d’être cité tant il est éclairant pour le juriste contemporain : « Être équitable », écrit Aristote, c’est « consentir qu’un différend soit tranché plutôt par la parole que par l’action, préférer s’en remettre à l’arbitrage plutôt qu’à un jugement des tribunaux ; car l’arbitre voit l’équitable, alors que le juge voit la loi ; l’arbitre a d’ailleurs été inventé pour donner force à l’équitable ». Telle est bien aujourd’hui la réalité du contrôle de conventionnalité in concreto. En permettant aux juges du fond d’écarter la loi lorsque son application leur apparaît trop dure pour l’une des parties (comme portant une atteinte disproportionnée à ses droits et libertés), la Cour de cassation les a effectivement mis en position, non plus de juger, mais d’arbitrer, comme si les colitigants leur avaient conféré la mission de statuer en « amiable compositeur ». La difficulté est que ce qui est admissible, ponctuellement, avec l’accord des parties, ne peut être érigé en méthode ordinaire de jugement sans ruiner la prévisibilité du droit et l’égalité des justiciables.

Éclairante, l’opposition de ces deux formes d’équité permet d’envisager un possible perfectionnement du contrôle in concreto, en invitant la Cour de cassation à délaisser l’équité-bienveillance de la Rhétorique pour renouer avec l’équité-jurisprudence de l’Éthique, pour la réalisation de laquelle Aristote nous a livré un précieux outil : la casuistique (pour sa promotion contemporaine, v. F. Rouvière, « Apologie de la casuistique juridique », D. 2017. 118). En édictant la loi, le législateur a effectivement à l’esprit un « cas », le cas général, le cas habituel, le plerumque fit. Par nature, ce cas n’épuise pas la réalité variée et évolutive de notre monde. À l’occasion d’un litige, survient un cas distinct, pour lequel l’application de la loi conduirait à une solution injuste pour l’un des plaideurs. À partir de ce cas individuel, mais sans nullement s’en tenir à lui, il appartient alors aux jurisprudents d’étendre la discussion aux « cas semblables », afin de trouver des solutions « qui aient valeur – ne disons pas universellement, car les choses sociales sont changeantes – du moins dans “la plupart des cas” » (M. Villey, Philosophie du droit, II. Les moyens du droit, préc., no 172). Tel est le contenu de l’œuvre casuistique des juristes : elle suppose, non pas l’adoption de solutions singulières, propres à chaque espèce, mais la distinction de cas ou types de cas, qui méritent d’être soumis à des règles distinctes. Une telle méthode est parfaitement transposable au contrôle de conventionnalité, qui s’exercerait, non plus in specie, mais in casu. Il ne s’agirait plus pour le juge d’évincer la loi ponctuellement, dans une espèce particulière, mais de l’exclure de manière générale, pour tous les cas semblables à celui du litige. Elle aurait au surplus le mérite de respecter la volonté du législateur, l’éviction de la loi étant réservée aux cas non envisagés par lui au moment de son adoption (sur cette possible conciliation du contrôle in concreto et de l’esprit de la loi, v. V. Vigneau, préc. ; M. Guyomar, préc. ; P. Deumier, préc. ; J. Bonnet et A. Roblot-Troizier, « L’office du juge de la loi. La concrétisation des contrôles de la loi », RFDA 2017. 821 s.). En adoptant cette démarche authentiquement casuistique, on assurerait la souplesse indispensable à toute justice, tout en écartant le risque d’imprévisibilité et d’inégalité qui en sont la négation.


24Loin d’être iconoclaste, cette voie médiane a été envisagée par le Conseil d’État dans l’affaire précitée à l’occasion de laquelle il a inauguré le contrôle de conventionnalité in concreto. Tout en encourageant à dépasser le stade du strict contrôle abstrait, le rapporteur public avait observé qu’il restait encore à déterminer « comment placer le curseur du contrôle de conventionnalité concret » (A. Bretonneau, « Droits subjectifs contre interdit législatif », RFDA 2016. 740). Or, selon Mme Bretonneau, deux possibilités s’offraient au Conseil d’État : soit exercer, comme l’avait fait la Cour de cassation, « un contrôle propre à l’espèce » ; soit remonter « un peu du concret vers l’abstrait, en trouvant le moyen de formuler au niveau de la généralité de la loi des cas dans lesquels son application serait problématique ». Malheureusement, cette seconde voie n’a pas été retenue par le Conseil d’État. L’affaire Gonzalez-Gomez s’y prêtait pourtant tout particulièrement. Il lui aurait en effet suffi de juger que l’interdiction légale de l’exportation des gamètes à l’étranger pouvait être écartée lorsque la demande d’exportation était formulée, non pas par des ressortissants français pour contourner la prohibition nationale de la procréation post mortem (cas général envisagé par le législateur), mais, comme en l’espèce, pour permettre à un ressortissant et résident étranger d’y recourir lorsque sa loi nationale l’autorise (cas distinct, qui était celui de l’affaire, où la requête avait été formée par une veuve espagnole résidant en Espagne). Une affaire plus récente a d’ailleurs montré l’intérêt qu’aurait présenté une telle remontée casuistique « du concret vers l’abstrait ». Le Conseil d’État a en effet été de nouveau saisi d’une demande d’exportation d’embryons en Espagne en vue de recourir à une insémination post mortem, mais cette fois formulée par une veuve française, qui n’entretenait aucun lien avec l’Espagne (CE, 24 janv. 2020, no 437328). C’est dire que l’on retrouvait le plerumque fit visé par le législateur, ce qui a conduit le juge administratif à rejeter la demande d’exportation (pour l’absence de condamnation de cette solution, v. CEDH, 14 sept. 2023, Baret et Cabarello c.France, no 22296/20 et no 37138/20). En s’abstenant de formuler une règle générale, propre au type de cas dont il avait à connaître, le Conseil d’État s’est naturellement exposé à la critique de l’« arbitraire » (A.‑M. Leroyer, RTD civ. 2020. 355). Comment ne pas voir pourtant que ces deux affaires étaient, non pas singulières, mais typiques, en ce sens que chacune d’elles illustrait deux situations objectivement différentes qui pouvaient justifier l’application de deux règles générales distinctes ?

Envisagée devant le Conseil d’État, cette voie médiane pourrait être empruntée par la Cour de cassation. Le Memento de 2018 l’avait d’ailleurs imaginé en suggérant que la Cour de cassation pourrait « fixer des critères juridiques susceptibles de guider les juges dans l’application du principe de proportionnalité », les magistrats du fond étant alors invités à « procéder à l’examen concret de chacun des critères d’appréciation prédéterminés par la Cour » (préc., p. 11 s.). Tel est le pas qu’il conviendrait de franchir. La Cour de cassation ne saurait en effet se contenter de rappeler la « méthode » à l’occasion d’« arrêts pilotes ». Au-delà des questions à se poser, ce sont, sinon les réponses, du moins les moyens d’y parvenir, qu’il conviendrait de fournir, non seulement aux juges du fond, mais également à la communauté des juristes et in fine aux justiciables. Assumant pleinement son pouvoir prétorien, ou son « rôle normatif » comme elle l’affirme depuis quelques années (v. infra no 13), la Cour de cassation serait ainsi amenée à dégager – à partir mais au-delà de l’espèce – le ou les types de cas dans lesquels la règle légale pourrait ou devrait être écartée au profit d’une solution prétorienne plus adaptée. Pour remplir cette mission prétorienne, elle s’est récemment (re)dotée d’un moyen idoine, la fameuse motivation enrichie, qui lui permettrait de dégager et de justifier, de façon claire et réfléchie, les différents critères d’éviction de la loi en présence d’une situation objective distincte. Œuvre prudentielle, et non scientifique, ce travail casuistique pourrait naturellement donner lieu à des tâtonnements et des infléchissements au fil des espèces dont aurait à connaître la Cour de cassation. Évolutive et perfectible, comme toute règle de droit, la solution dégagée n’en revêtirait pas moins le degré de généralité indispensable au maintien de la prévisibilité et de l’égalité. Loin d’opérer un saut dans l’inconnu, la Cour de cassation ne ferait alors que renouer avec la tradition dont cet ouvrage rend compte : poursuivant l’œuvre du législateur, elle rendrait des arrêts, non pas « pilotes », mais de principe, avec une motivation, non pas « enrichie », mais véritable, comme cela était encore l’usage au XIXe siècle, à l’époque où le légicentrisme et l’exégèse régnaient soi-disant en maître. Cette évolution du contrôle de conventionnalité aurait l’avantage d’assurer le respect de la Conv. EDH tout en préservant la prévisibilité et l’unité du droit français. Elle redonnerait par la même occasion à la Cour de cassation la place qui n’aurait jamais dû cesser d’être la sienne : non pas celle d’un intermédiaire passif entre deux juges du cas, mais celle d’un co-auteur actif de la règle de droit.


AUX RÉFÉRENCES CITÉES, adde : V. Froument, Le contrôle de proportionnalité à la Cour de cassation. L’office du juge à l’épreuve de la mise en balance et du contrôle de conventionnalité, thèse, Aix-Marseille, 2022 ; K. Castanier, Le syllogisme judiciaire, thèse, Rennes, 2021, p. 429 s. ; P. Puig, « L’excès de proportionnalité (à propos de la réforme de la Cour de cassation et quelques décisions récentes) », RTD civ. 2016. 70 ; C. Fattacini, « L’intensité du contrôle de cassation (le contrôle de proportionnalité de la Cour de cassation) », D. 2015. 1734 ; P.‑Y. Gautier, « Contre la “balance des intérêts” hiérarchie des droits fondamentaux », D. 2015. 2189 ; X. Dupré de Boulois, « Regard extérieur sur une jurisprudence en procès », JCP 2016. 552 ; Ch. Jamin, « Juger et motiver. Une introduction comparative à la question du contrôle de proportionnalité en matière de droits fondamentaux », RTD civ. 2015. 263 ; « Le contrôle de proportionnalité, dix ans après », dossier AJ fam. 2024. 123 s.
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              Concubinage

              

                		

                  33. Concubinage. Homosexuels. Sécurité sociale. Bénéficiaires. Refus. Pacte civil de solidarité (Pacs). Évolution. Soc., 11 juill. 1989, Mme L… c/ CPAM de Nantes

                



                		

                  34-35. Concubinage. Libéralités entre concubins. Validité. 34. Civ. 1re, 3 févr. 1999, Mme X… c/ Y… 35. Ass plén., 29 oct. 2004,

                



              



            



            		

              Mariage

              

                		

                  36. Liberté du mariage. Atteinte. Contrat de travail. Cas très exceptionnels. Établissement d'enseignement privé. Ass. plén., 19 mai 1978, Dame R… c/ Association pour l'éducation populaire Ste-M…

                



                		

                  37. Promesse de mariage. Nullité. Inexécution. Dommages-intérêts. Civ., 30 mai 1838 [Arrêt], Bouvier c/ Coutreau

                



                		

                  38-39. Mariage. Condition. Différence de sexe. Mariage entre homosexuels. Nullité. 38. Civ. 1re, 13 mars 2007 39. Cons. const., 17 mai 2013

                



                		

                  40. Mariage. Nullité. Erreur sur la personne. Ch. réun., 24 avr. 1862, Dame Berthon c/ Berthon

                



                		

                  41. Mariage putatif. Bonne foi. Présomption. Civ., 5 nov. 1913, Veuve Picot c/ Picot

                



                		

                  42. Mariage posthume. Motifs. Pouvoir discrétionnaire du président de la République. Civ. 1re, 6 déc. 1989, Mme X… c/ Mme Y…

                



                		

                  43. Mariage. Devoir de cohabitation. Req., 2 janv. 1877, Bastien c/ Bastien

                



              



            



            		

              Divorce

              

                		

                  44. Adultère. Cause péremptoire. Req., 5 août 1901, X… c/ X…

                



                		

                  45. Divorce. Effets. Prestation compensatoire. Caractère alimentaire. Insaisissabilité. Civ. 2e, 27 juin 1985, C… c/ Dame B…

                



                		

                  46. Divorce. Requête conjointe. Homologation. Prestation compensatoire. Rente. Révision. Absence de clause de révision. Exceptionnelle gravité. Civ. 2e, 6 févr. 1985, L… c/ Dame C…

                



                		

                  47. Divorce. Cas. Demande conjointe. Convention définitive. Homologation. Indissociabilité. Divorce conventionnel ou extrajudiciaire. Civ. 2e, 6 mai 1987, Dame G… c/ B…

                



              



            



            		

              Filiation

              

                		

                  48. Filiation légitime. Enfant conçu avant le mariage. Civ., 8 janv. 1930, Époux Degas c/ Consorts Degas

                



                		

                  49-50. Filiation légitime. Possession d'état non conforme au titre. Contestation de paternité. art. 322 du Code civil. Interprétation a contrario. 49-50. Civ. 1re, 27 févr. 1985, (deux arrêts)

                



                		

                  51-52. Filiation. Contestation. Possession d'état non conforme autre. art. 333 du Code civil. Droits fondamentaux. Contrôle de conventionnalité. 51. Civ. 1re, 1er févr. 2017(n° 15-27.245, D. 2017. 599, note Guyon-Renard, ibid. 729, obs. Granet-Lambrechts, ibid. 2018. 641, obs. Douchy-Oudot, AJ fam. 2017. 203, obs. Houssier, RTD civ. 2017. 363, obs. Hauser, Dr. fam. 2017. 101, note Fulchiron) 52. Civ. 1re, 9 nov. 2016(n° 15-19.853, D. 2016. 1980, note Fulchiron, ibid. 2017. 470, obs. Douchy-Oudot, ibid. 729, obs. Granet-Lambrechts, RTD civ. 2016. 831, obs. Hauser)

                



                		

                  53-54. Filiation naturelle. Modes d'établissement. Possession d'état. Action en constatation de paternité naturelle. Lien avec la vérité biologique. 53. Civ. 1re, 8 mai 1979, Consorts L… K… c/ L. I… P… 54. Ass. plén., 9 juill. 1982, Consorts L… K… c/ L… I… P…

                



                		

                  55. Filiation naturelle. Recherche de la maternité. Reconnaissance du père avec indication du nom de la mère. Effet. Accouchement anonyme. Civ., 25 juin 1877, Lambert c/ Ferlet

                



                		

                  56. Filiation naturelle. Insémination artificielle. Concubin. Consentement. Reconnaissance. Annulation. Réparation. Dommages et intérêts. Civ. 1re, 10 juill. 1990, X… c/ Mme Z… et autre

                



                		

                  57. Filiation naturelle simple. Filiation adultérine. Aliments. Civ. 1re, 20 mai 1969, H. c. Dame D.

                



                		

                  58. Maternité de substitution. Gestation pour autrui (GPA). Indisponibilité du corps humain. Indisponibilité de l'état des personnes. Ordre public. Adoption plénière. Détournement d'institution. Ass. plén., 31 mai 1991, Proc. gén. près C. cass.

                



                		

                  59-61. GPA réalisée à l'étranger. Établissement de la filiation des enfants. Contrariété à l'ordre public. Fraude à la loi. Convention EDH. Droit à l'identité. Intérêt de l'enfant. 59. Civ. 1re, 13 sept. 2013(n° 12-18.315, D. 2013. 2377, avis. C. Petit, ibid. 2384, note M. Fabre-Magnan, ibid. 2349, Chron. H. Fuclhiron et Ch. Bidaud-Garon, AJ fam. 2013. 579, obs. F. Chénedé, Rev. crit. DIP 2013. 909, note P. Hammje, RTD civ. 2013. 816, obs. J. Hauser, Dr. fam. 2013, n° 151, obs. Cl. Neirinck, RLDC 2013/109, n° 5276, obs. C. Brunetti-Pons) 60. Civ. 1re, 18 déc. 2019(n° 18-12.327, D. 2020. 426, note S. Paricard, ibid. 506, obs. M. Douchy, RTD civ. 2020. 81, obs. A.‑M. Leroyer, JCP 2020, 250, n° 3, obs. A. Gouttenoire, Dr. fam. 2020, n° 39, note J.‑R. Binet, JDI 2020. 636, note D. Sindres, RJPF 2020, n° 2, p. 32, note J. Garrigue) 61. Civ. 1re, 12 sept. 2019(n° 18-20.472, D. 2019. 2112, note A. Etienney-de Sainte Marie, AJ fam. 531, obs. F. Chénedé, ibid. 533, obs. P. Salvage-Gerest, RTD civ. 2019. 838, obs. A.‑M. Leroyer, JCP 2019, n° 1010, note J.‑R. Binet, Dr. fam. 2019, n° 216, note H. Fulchiron)

                



                		

                  62. Filiation adoptive. Enfant naturel. Adoption. Légalité. Civ., 1er avr. 1846, Bouleau et cons. c/ Hérit. Bazouin

                



                		

                  63. Adoption simple. Enfant incestueux. Prohibition. Civ. 1re, 6 janv. 2004, Procureur général près la cour d'appel de Rennes c/ M. L.

                



                		

                  64-67. Homoparentalité. Homoparenté. Délégation de l'autorité parentale. Adoption. Transcription des actes d'état civil étrangers. 64. Civ. 1re, 24 févr. 2006(n° 04-17.090, D. 2006. 897, note D. Vigneau, 876, obs. H. Fulchiron et Pan. 1148, obs. F. Granet-Lambrechts, 1421, obs. J. Lemouland et D. Vigneau, JCP 2006. I. 199, obs. M. Rebourg, Dr. fam. 2006, n° 89, note P. Murat, Defrénois 2006. 1067, obs. Massip, RTD civ. 2006. 297, obs. J. Hauser) 65. Civ. 1re, 20 févr. 2007(n° 04-15.676, D. 2007. 721, note C. Delaporte-Carre, 1047, note D. Vigneau, Gaz. Pal. 25-27 févr. 2007, p. 10, concl. Cavarroc, Dr. fam. 2007, n° 80, note P. Murat, Defrénois 2007. 791, obs. Massip) 66. Cass., 22 sept. 2014(n° 14-70.006, D. 2014, 2014. 1876, obs. A. Dionisi-Peyrusse, ibid. 2031, note A.‑M. Leroyer, ibid. 2419, obs. J. Mouly, ibid. 2015. 706, obs. F. Granet-Lambrechts, ibid. 1057, obs. A. Gouttenoire, RTD civ. 2014. 872, obs. J. Hauser, AJ fam. 2014. 555, obs. F. Chénedé, JCP 2014. 1004, Dr. fam. 2014. 160, obs. Cl. Neirinck, JCP 2015. 483, étude J. Roux) 67. Civ. 1re, 18 déc. 2019(n° 18-14.751 et n° 19-50.007, D. 2020. 426, note S. Parciard, ibid. 506, obs. M. Douchy, ibid. 1966, obs. A. Gouttenoire et Ph. Bonfils, RTD civ. 2020. 81, JDI 2020. 636, note D. Sindres, RJPF 2020, n° 2, p. 32, note J. Garrigue, AJ fam. 2020. 133, obs. J. Houssier, RTD civ. 2020. 81, obs. A.‑M. Leroyer)

                



              



            



            		

              Incapacités – Mineurs

              

                		

                  68-69. Pension alimentaire. Pluralité de débiteurs. 68. Civ., 2 janv. 1929, Époux Giraud c/ Dame Laprugne-Giraud 69. Civ., 27 nov. 1935, Époux Gibeaux c/ Varin

                



                		

                  70-71. Tutelle. Incapacité. Nullité. Rescision pour lésion. 70. Civ., 18 juin 1944, Rovel c/ Simon 71. Civ., 25 mars 1861, Marchais c/ Marchais

                



                		

                  72-73. Autorité parentale. Grands-parents. Droit de visite. 72. Civ., 8 juill. 1857, Veuve Jaumes c/ Jac du Puget 73. Civ. 1re, 1er déc. 1982, M. Decharran c/ Époux Michel et Mme Schmitt

                



              



            



            		

              Majeurs protégés

              

                		

                  74. Prodigues. Actes antérieurs à la nomination du Conseil judiciaire. Fraude. Nullité. Req., 15 juill. 1903, Vormus c/ Guignard

                



                		

                  75. Majeur en curatelle. Acte de disposition. Nullité facultative. Civ. 1re, 16 oct. 1985, Dame C. c. Soc. Résidencia Immobilier

                



                		

                  76-77. Majeur en tutelle. Mariage. Audition et nécessité du consentement de l'incapable. Recours du juge des tutelles. Majeur en curatelle. Mariage. Autorisation du curateur. 76. Civ. 1re, 24 mars 1998, Mme B. et autres 77. Cons. const., 29 juin 2012, n° 2012-260 QPC

                



              



            



          



        



        		

          III - Les biens

          

            		

              Propriété

              

                		

                  78-79. Droits réels. Caractère non limitatif. 78. Req., 13 févr. 1834, Caquelard c/ Lemoine 79. Civ. 3e, 31 oct. 2012, La Maison de Poésie c/ Société des auteurs et compositeurs dramatiques

                



                		

                  80. Propriété. Caractère perpétuel. Non-usage trentenaire. Propriété non perdue. Req., 12 juill. 1905, Le Cohu c/ Morvan

                



                		

                  81. Propriété. Caractère absolu. Abus de droit. Req., 3 août 1915, Coquerel c/ Clément-Bayard

                



                		

                  82-83. Propriété. Caractère exclusif. Image d'un bien. 82. Civ. 1re, 10 mars 1999, Mme Pritchett c/ Soc. éditions Dubray 83. Ass. plén., 7 mai 2004, Soc. civile particulière Hôtel de Girancourt c/ Soc. SCIR Normandie et autres

                



                		

                  84-86. Propriété. Empiétement sur le terrain d'autrui. Démolition. 84. Civ., 22 avr. 1823, Hellot c/ Leclerc Morlet 85. Civ. 3e, 21 nov. 1969, Samuel c/ Monlon et autre 86. Civ. 3e, 21 déc. 2017

                



                		

                  87. Accession. Locataire. Construction sur le terrain loué. Bailleur. Acquisition différée. Civ. 1re, sect., 1er déc. 1964, Delle Pocchiola et autres c/ Époux Ferouillet

                



                		

                  88. Donation. Clause d'inaliénabilité temporaire. Validité. Civ., 20 avr. 1858, Crémieux c/ Regnard et autres

                



              



            



            		

              Usufruit

              

                		

                  89-90. Usufruit. Réparation d'entretien. Usufruitier. Exécution forcée. Grosse réparation. Nu-propriétaire. Défaut d'exécution forcée. 89. Civ., 27 juin 1825, Lautour c/ Delunel 90. Req., 10 déc. 1900, Fourvel c/ Jouvenceau-Domas

                



                		

                  91. Usufruit. Nue-propriété. Vente. Prix. Répartition. Civ. 1re, 20 oct. 1987, Carbonneaux c/ Dame Viglieri

                



                		

                  92. Usufruit. Valeurs mobilières. Choses non consomptibles. Portefeuille. Universalité. Civ. 1re, 12 nov. 1998, Mme Malet c/ Consorts Baylet

                



              



            



            		

              Servitudes et rapports de voisinage

              

                		

                  93. Acquisition. Destination du père de famille. Req., 7 avr. 1863, Dejols c/ Jozon

                



                		

                  94. Servitude de passage en cas d'enclave. Cessation de l'enclave. Extinction. Civ., 26 août 1874, Charrier c/ Naudin et autres

                



                		

                  95-98. Voisinage. Troubles anormaux. Responsabilité. 95. Civ., 27 nov. 1844, Derosne c/ Puzin et autres 96. Civ. 3e, 4 févr. 1971, Brun c/ SCI du 10 rue Joseph-Liouville 97. Civ. 2e, 19 nov. 1986, M. Miller c/ époux Haye 98. Civ. 2e, 23 oct. 2003, Ellisondo c/ Société Intercoop

                



              



            



            		

              Prescription acquisitive

              

                		

                  99. Juste titre. Caractère. Civ., 29 oct. 1899, Rawane-Boye c/ Chemin de fer de Dakar à Saint-Louis

                



              



            



            		

              Actions réelles

              

                		

                  100-101. Action en revendication. Titres. Opposabilité. 100. Civ., 22 juin 1864, Lepère c/ Leprovost 101. Civ., 27 déc. 1865, Tercinet c/ Tripier

                



                		

                  102. Action en revendication. Défaut de titres. Possession préférable. Présomption de fait. Civ., 26 déc. 1921, Époux Charlin c/ Cons. Sorin

                



              



            



            		

              Possession des meubles

              

                		

                  103. Trésor. Action en revendication. Possession. Bonne foi. art. 2276, al. 1. Fonction acquisitive. Civ. 1re, 6 juin 2018, Époux Y. c/ consorts A.

                



                		

                  104. Action en revendication. Action personnelle. art. 2279, al. 1. Fonction probatoire. Req., 5 déc. 1893, Noury c/ Krohn

                



                		

                  105. Meubles perdus ou volés. Revendication. Remboursement. Recours contre un précédent possesseur. Civ., 11 févr. 1931, Delle d'Astugue de Sinceny c/ Grumbach et Cie

                



              



            



          



        



        		

          IV - Les régimes matrimoniaux

          

            		

              Règles générales

              

                		

                  106. Régime matrimonial primaire. Compte bancaire. Pouvoir des époux. Mari. Décès. Vente de titres. Acquisition de bons de caisse. Blocage du compte. Opposition des héritiers. Nécessité. Ass. plén., 4 juill. 1985, Consorts Edberg c/ Soc. européenne de Banque

                



                		

                  107. Mariage. Gains et salaires. Pouvoir de libre disposition. Donation à une concubine. Validité.. Civ. 1re, 29 févr. 1984, Consorts Le Berre c/ Dame Patrin

                



                		

                  108. Régime matrimonial. Modification et changement. Intérêt de la famille. Office du juge. Appréciation d'ensemble. Civ. 1re, 6 janv. 1976, Époux Alessandri

                



              



            



            		

              Communauté entre époux

              

                		

                  109. Personnalité juridique. Conflit entre créanciers de la communauté et créanciers personnels. Civ., 18 avr. 1860, Barçon c/ Bourgon

                



                		

                  110. Communauté. Biens propres. Bijoux de famille. Prêt à usage. Divorce. Restitution. Civ. 1re, 23 mars 1983

                



                		

                  111. Communauté. Biens communs. Gestion. Dépassement de pouvoirs. Nullité de l'acte. Effets. Nullité à l'égard du cocontractant. Civ. 1re, 27 juin 1978, Consorts Couka c/ Consorts Huchez et autres

                



                		

                  112. Communauté. Dissolution. Exercice des reprises. Nature du droit de la femme. Ch. réun., 16 janv. 1858, Veuve Moinet c/ Moinet

                



                		

                  113. Récompense. Profit subsistant. Acquisition d'un bien avant le mariage. Emprunt. Remboursement au cours du mariage. Récompense due. Civ. 1re, 5 nov. 1985, Meynadier c/ Dame Ribard

                



                		

                  114. Récompense. Profit subsistant. Jouissance de la communauté. Intérêts des emprunts. Charge de la jouissance. Absence de récompense au profit de la communauté. Civ. 1re, 31 mars 1992, Authier c/ Pouyat

                



                		

                  115. Récompense. Profit subsistant. Évaluation. Date. Civ. 1re, 16 juill. 1969, Dame Lafon c/ Picard

                



              



            



            		

              Séparation de biens

              

                		

                  116-117. Séparation de biens. Contribution aux charges. Logement de la famille. Résidence secondaire. Créances entre époux. 116. Civ. 1re, 15 mai 2013, n° 11-26.933 117. Civ. 1re, 17 mars 2021, n° 19-21.463

                



              



            



          



        



        		

          V - Les successions

          

            		

              Dévolution et transmission

              

                		

                  118. Principe de l'unité de la succession. Dérogation. Souvenirs de famille. Civ. 1re, 21 févr. 1978, Christian de Méneval et autre c/ Claude Napoléon de Méneval et autres

                



                		

                  119. Succession. Enfant adultérin. Concours avec un enfant légitime. Art. 760 du Code civil. Discrimination. CEDH, 1er févr. 2000, Mazureck

                



                		

                  120. Succession. Déshérence. État. Clause d'exhérédation. Nullité. Civ. 1re, 3 mars 1965, Administration des Domaines c/ Consorts Moreau-Ménard

                



                		

                  121. Successibles. Héritier subséquent. Droit d'option. Inaction. Prescription extinctive. Suspension. Civ. 1re, 24 juill. 1970, Époux Bois c/ Rubino

                



                		

                  122. Pétition d'hérédité. Parenté. Preuve. Req., 8 nov. 1820, Petit c/ Héritiers Pourradier

                



                		

                  123. Héritier apparent. Aliénation de biens héréditaires. Civ., 26 janv. 1897, Cons. Prouff et autres c/ Cons. de Bréon et de Legge

                



              



            



            		

              Liquidation et partage

              

                		

                  124. Obligation ultra vires. Légataire universel ou à titre universel. Civ., 13 août 1851, Toussaint de Gérard et autres c/ Époux Larenaudie

                



                		

                  125. Séparation des patrimoines. Division des dettes. Civ., 10 juill. 1893, Rolland et Cie c/ Consorts Deschamps

                



                		

                  126. Séparation des patrimoines. Effets entre les créanciers du défunt. Absence de privilège. Req., 4 déc. 1871, Desgrottes c/ Faillite Gastel

                



                		

                  127. Dettes. Division. Action des créanciers héréditaires sur la masse indivise. Req., 24 déc. 1912, Consorts Frécon c/ Dame Frécon

                



                		

                  128. Rapport des dettes. Copartageants. Civ., 9 févr. 1887, Sommier et Argence c/ Consorts Marcq

                



                		

                  129-130. Rapport de dettes. Prêt d'argent. Art. 869 du Code civil. 129. Civ. 1re, 18 janv. 1989, Mme Aubert c/ Fougerol 130. Civ. 1re, 29 juin 1994, Mme Cummings c/ Mme Martineau-Freymann

                



                		

                  131. Rapport des dons. Donations déguisées. Dispense. Civ., 10 nov. 1852, Reynoird c/ Héritiers Reynoird

                



                		

                  132. Rapport des dons. Donation de fruits. Avantage rapportable. Civ. 1re, 14 janv. 1997, Mme Katz c/ Consorts Knoll

                



                		

                  133. Rapport des dons. Intérêts. Point de départ. Recel. Civ. 1re, 27 janv. 1987, Dame Desgens c/ Dame Rubio

                



                		

                  134. Partage. Date d'évaluation des biens. Civ., 11 janv. 1937, J. Mulle et veuve P. Mulle c/ H. Mulle

                



                		

                  135. Partage. Attribution préférentielle. Estimation du bien. Civ. 1re, sect., 12 mai 1966, Claude Reveniaud c/ Denis Reveniaud

                



                		

                  136. Partage. Opposition des créanciers héréditaires. Effets. Indisponibilité des parts successorales. Civ., 18 juill. 1899, Jam, Laporte et autres c/ Dame Sautet et autres

                



                		

                  137-138. Partage. Nullité pour erreur sur la cause. 137. Civ., 26 oct. 1943, Paul Clerc c/ Clerc et autres 138. Civ. 1re, sect., 27 janv. 1953, Veuve Grisot c/ Époux de Turenne

                



                		

                  139. Effet déclaratif du partage. Adjudication sur licitation. Tiers adjudicataire. Effets quant aux cohéritiers. Ch. réunies, 5 déc. 1907, Chollet c/ Dumoulin

                



                		

                  140. Effet déclaratif du partage. Hypothèque de part indivise. Licitation. Req., 16 avr. 1888, Couralet et Ducousso c/ Dubroca et Duvigneau

                



              



            



          



        



        		

          VI - Les dispositions à titre gratuit

          

            		

              Cause dans les donations et les legs

              

                		

                  141. Condition impossible, immorale ou illicite. Cause impulsive et déterminante. Req., 3 juin 1863, Martal et consorts c/ Veuve Jolly et cons.

                



                		

                  142. Cause illicite. Administration de la preuve. Preuve extrinsèque. Civ., 2 janv. 1907, Fruneau c/ Veuve Fruneau

                



              



            



            		

              Testaments et legs

              

                		

                  143. Testament olographe. Écriture et signature. Légataire universel saisi. Charge de la preuve. Civ., 28 déc. 1824, Grailhe c/ Villa

                



                		

                  144-145. Testament olographe. Date fausse. Date incomplète. Preuve. 144. Civ., 11 juin 1902, Dlle Rogé c/ Cons. Ollivier 145. Civ. 1re, 9 mars 1983, Dame Odette Payan c/ Dame Béatrice Payan et autres

                



                		

                  146-147. Legs avec faculté d'élire. Personne incertaine. Nullité. Fondation. Legs avec charge. Validité. 146. Civ., 12 août 1863, Gauran ès qual. c/ Héritiers Guy 147. Req., 27 juin 1899, Gally c/ Sizaire

                



                		

                  148. Legs d'usufruit. Legs à titre universel. Req., 31 janv. 1893, Pascaud c/ Admin. de l'enregistrement

                



              



            



            		

              Donations entre vifs

              

                		

                  149. Donation déguisée. Validité. Civ., 31 mai 1813, Zarbérini c/ Barbiéri

                



                		

                  150. Don manuel. Remise de la chose. Tradition. Remise d'un chèque. Civ. 1re, 4 nov. 1981, Fondation Coga c/ Mironnet

                



                		

                  151. Don manuel. Preuve. Possession. Cohabitation. Req., 18 déc. 1894, Ferbus c/ Arnould

                



                		

                  152. Assurance vie. Contrat de capitalisation. Existence d'un aléa absence de libéralité. Ch. mixte, 23 nov. 2004, Wangermee c/ Dame Wangermee

                



              



            



            		

              Pactes sur succession future

              

                		

                  153-156. Pactes sur succession future. Nullité. Conditions. Renonciation au droit légal. Clause matrimoniale dite commerciale. Exception légale. art. 1868 du Code civil. Clause d'accroissement. 153. Ch. réunies, 2 juill. 1903, Ménard c/ Roux 154. Civ., 11 janv. 1933, Époux Moritz c/ Veuve Crémieux et Millaud 155. Ch. réunies, 28 avr. 1961, Dame veuve Gatellier c/ Vignon et SARL « Les Moulins de Condetz » 156. Ch. mixte, 27 nov. 1970, Weiss c/ Époux Cole et autres

                



              



            



            		

              Réserve et quotité disponible

              

                		

                  157. Enfant renonçant. Donation en avancement d'hoirie. Réserve. Quotité disponible. Non-cumul. Ch. réunies, 27 nov. 1863, Lavialle c/ Calvinhac

                



                		

                  158. Quotité disponible. Calcul. Enfants renonçants. Civ., 13 août 1866, Dufeu c/ Dufeu

                



                		

                  159. Enfant acceptant. Imputation des libéralités. Civ., 2 mai 1838, Fédas c/ Lacoste

                



                		

                  160. Quotité disponible. Quotité ordinaire. Quotité entre époux. Combinaison. Civ. 1re, 26 avr. 1984, Dreuil c/ consorts Dreuil
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