

[image: e9782130633075_cover.jpg]




 



 
 

 
 

 
 

 
QUE SAIS-JE ?
 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
La question prioritaire de constitutionnalité
 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 
JULIEN BONNET
 
PIERRE-YVES GAHDOUN
 
 

 
 

 
 

 

[image: e9782130633075_logo.jpg]



 



À lire également en
« Que sais-je ? »
 
 
 

 
 
Michel Levinet, Droits et libertés fondamentaux, n° 3888
 
Denis Baranger, Le droit constitutionnel, n° 3634
 
Pierre Avril, Jean Gicquel, Lexique de droit constitutionnel, n° 3655
 
Pierre Bodineau, Michel Verpeaux, Histoire constitutionnelle de la France, n° 3547
 
Frédéric Sudre, La Convention européenne des droits de l’homme, n° 2513


 



 
 

 
 

 
 

 
 
978-2-13-063307-5
 
Dépôt légal – 1re édition : 2014, mai
 
© Presses Universitaires de France, 2014
6, avenue Reille, 75014 Paris 



 



Introduction
 
La liberté est un acquis fragile. Tous les jours, nos droits sont menacés dans toutes sortes de circonstances : par nos voisins, par notre employeur, par l’Administration, par nos proches même. La vie en société conduit naturellement les hommes à s’opposer dans les situations du quotidien. Ici, la loi tient une place fondamentale : elle garantit à tous un espace de sécurité et donne à chacun la juste part qui lui revient. Finalement, elle libère.
 
Mais pas toujours… Il arrive, en effet, que la loi elle-même soit tyrannique, qu’elle oppresse, qu’elle soit injuste, illégitime. Pour empêcher ces dérives, de nombreux États ont adopté des mécanismes juridiques permettant une surveillance des agissements du Parlement. Précisément, la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) est l’un de ces mécanismes. Depuis la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, toute personne peut, en effet, contester une disposition législative devant un juge en invoquant le non-respect, par cette disposition, des droits et libertés protégés par la Constitution. Ainsi définie, la QPC se livre un peu. Mais pas encore assez.
 

I. – Histoire de la QPC
 
1. L’instauration malaisée d’un contrôle de constitutionnalité des lois. – Donner la possibilité aux « justiciables » de contester une loi qui méconnaît les droits et libertés garantis par la Constitution : idée simple… réalisation fort complexe ! Mille obstacles se sont dressés devant cette entreprise depuis la Révolution jusqu’à nos jours. En premier lieu, il fallait composer avec un ardent rejet des juges en 1789 – beaucoup de juges étaient aristocrates à cette époque. Pour empêcher un contrôle des lois par les tribunaux, pour éviter que les réformes souhaitées ne soient entravées par l’interprétation des magistrats, les révolutionnaires ont multiplié les interdictions et les limitations : article 16 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen affirmant avec force la séparation des pouvoirs, article 6 de ce même texte rappelant la puissance incontestable des actes du Parlement et, surtout, article 10 de la loi des 16 et 24 août 1790 énonçant que « les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l’exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l’exécution des décrets du corps législatif ». À cela s’ajoutait dans le Code civil de 1804 l’interdiction des arrêts de règlement – c’est-à-dire les arrêts à portée générale et détachés de toute espèce – ainsi que la prohibition des jugements fondés sur l’équité, et non strictement sur le droit. Muselés par cette somme d’interdictions, les juges ne pouvaient évidemment pas contrôler la constitutionnalité des lois, sauf au prix d’une grande audace et de critiques qui auraient aussitôt freiné son élan (v. J. Bonnet, Le juge ordinaire français et le contrôle de la constitutionnalité des lois, Dalloz, 2009).
 
De toutes les manières, à cette époque et jusqu’en 1958, la Constitution n’avait pas la force juridique qu’elle a aujourd’hui. Au mieux, elle était un symbole de l’union des Français, la traduction en droit d’une volonté sociale. Débarrassés de l’encombrante intervention des magistrats, les révolutionnaires avaient les mains libres pour concrétiser leur projet pour la France. Encore fallait-il que les lois ne soient pas contrôlées, freinées, sanctionnées, par un texte « supérieur ». Si la Constitution était indispensable pour organiser la séparation des pouvoirs, pour donner un rôle à chacune des institutions – parlement, roi, ministres –, elle ne devait pas être un frein aux réformes souhaitées. Le contrôle de constitutionnalité n’était pas, finalement, dans l’ADN de la Révolution. Chemin faisant, dans cette atmosphère de suspicion à l’égard des juges, dans ce rejet de tout contrôle des actes législatifs, la loi s’est progressivement imposée, au cours du XIXe siècle, comme la seule règle juridique capable d’exprimer la volonté générale. Intouchable, incontrôlable, elle est devenue un objet de culte, y compris dans les facultés de droit, lieu normalement privilégié de discussions, où la pratique de l’enseignement du droit civil était celle d’un enseignement asséché du Code civil, sans véritable critique et sans réflexion sur la portée et le sens de la législation. Mais, à la toute fin du XIXe siècle, plusieurs bouleversements dans la société française ont doucement ébranlé la toute-puissance de la loi.
 
Avec d’abord les écrits novateurs de quelques grands professeurs, et notamment François Gény dans son Méthode d’interprétation en 1899. Pour la première fois, un juriste critique ouvertement et de façon argumentée l’idée que la loi serait toujours irréprochable, qu’elle ne pourrait « errer » pour reprendre l’expression de Jean-Jacques Rousseau. En réalité, fruit de la volonté humaine, elle est à l’image de ceux qui l’ont faite : imparfaite. Pour combler les lacunes de la loi, le juge peut donc s’appuyer sur d’autres instruments lorsqu’il tranche un différend, par exemple sur la coutume, sur les grands principes juridiques, la liberté contractuelle, le principe d’égalité ou les adages romains. D’un seul coup, le juge redevient un acteur du droit. D’un seul coup, la loi se démystifie et reprend forme humaine. Dorénavant, elle peut être contrôlée.
 
À ce mouvement de contestation doctrinale qui s’amplifie à l’aube du XXe siècle s’ajoute un phénomène apparemment étranger : la guerre. Progressivement, l’Europe sombre dans la Première, puis dans la Seconde Guerre mondiale. Au lendemain de la victoire des Alliés, plus personne ne croit à la perfection de la loi, surtout en France. Les Européens prennent conscience que les parlements sont aussi des tyrans, qu’ils peuvent adopter des lois liberticides, niant la liberté des hommes, l’égalité et même la dignité, allant jusqu’à interdire aux femmes de travailler, imposant un devoir de procréer et ordonnant la spoliation des biens des juifs au nom du progrès économique. De toutes ces horreurs, il en est ressorti une conviction : il faut dorénavant fixer de grands principes et des procédures pour que les parlements ne puissent jamais, à l’avenir, nier les libertés fondamentales. Sur cette base, les nouvelles constitutions adoptées à la Libération ont toutes prévu un mécanisme de contrôle de constitutionnalité des lois : Allemagne en 1949, Italie en 1947, et France en 1946. Parallèlement, l’ONU adopte « sa » déclaration de droit : la Déclaration universelle des droits de l’homme en 1948. L’Europe prend rapidement le pas en rédigeant, dès 1950, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. Seule ombre au tableau, la Constitution française de 1946 témoigne encore de la résistance de la France au contrôle de constitutionnalité des lois. Si les constituants de 1946 ont bien organisé un tel contrôle en confiant à un « Comité constitutionnel » le soin de censurer les lois inconstitutionnelles, ils l’ont limité aux seules règles formelles de la Constitution, excluant très explicitement le contrôle des droits fondamentaux et condamnant le juge constitutionnel à un rôle très secondaire. Inévitablement, ce « Comité » n’a pas fonctionné. Sans drame toutefois, la France restant attachée aux principes révolutionnaires et au rôle prééminent de la loi. Mais l’échec de la IVe République va emporter avec lui les derniers soubresauts de la période légicentriste.
 
La Constitution de 1958 est une révolution : pour la première fois, tout est fait pour contenir le Parlement dont les excès ont conduit aux échecs des précédentes républiques. Parmi l’arsenal constitutionnel mis en place pour rationaliser le parlementarisme, pour le rendre plus raisonnable, le « Conseil constitutionnel » figure en bonne place. Désormais, cette nouvelle « cour » constitutionnelle peut contrôler la loi en exerçant son office de la manière la plus entière. Au départ, l’idée est simplement de veiller au respect par le Parlement d’une nouveauté : la limitation des domaines d’intervention de la loi. Nouveauté parce que dans la tradition française issue de la Révolution, la loi n’est pas limitée, elle agit comme bon lui semble dans tous les domaines. Avec la Constitution de 1958, elle doit se contenter d’une liste de compétences fixées par l’article 34 de la Constitution. Pour la première fois, le Parlement doit respecter des directives posées par la Constitution. Et dans ce nouveau cadre juridique, le Conseil est un acteur majeur : il est le contrôleur, le « gardien » dit-on, d’une Constitution qui devient effectivement la règle la plus haute de notre ordonnancement juridique.
 
Pendant un moment, le rôle du Conseil s’est restreint à cela. Progressivement, les mentalités ont évolué, toujours dans le même sens, celui d’une augmentation des prérogatives du juge constitutionnel. Comme son prestigieux aïeul américain dans l’affaire Marbury vs Madison de 1803, le Conseil a été l’initiateur du premier et du plus essentiel des changements. Dans sa célèbre décision du 16 juillet 1971, il a en effet reconnu que le contrôle de la loi devait se faire non seulement sur la Constitution, mais aussi sur la base du « préambule ». Précision anodine en apparence, mais révolutionnaire en réalité. Car, d’un seul coup, le Conseil inclut dans son contrôle toutes les grandes « déclarations » de droit contenues dans le préambule : la Déclaration de 1789, le Préambule de 1946 et, aujourd’hui, la Charte de l’environnement de 2004. Solidement implanté, ce « bloc de constitutionnalité » s’est imposé au fil du temps. De décision en décision, le Conseil a découvert de nouveaux principes, en lisant, en interprétant chaque article, chaque alinéa des grandes déclarations de droits. Au point de bâtir un édifice suffisamment solide pour accueillir un nombre impressionnant de droits les plus divers, allant de la première génération, les plus essentiels, notamment la liberté individuelle, jusqu’aux droits de troisième génération, par exemple en matière d’environnement, en passant par tous les droits « sociaux » de la deuxième génération.
 
Encore fallait-il trouver des autorités pour saisir le Conseil. Faute de joueurs, il n’y aurait pas de jeu. Pendant un certain temps, les « saisines » du Conseil ont été bien maigres. La faute à la Constitution elle-même qui limitait la saisine du juge constitutionnel à quelques autorités seulement : le président de la République, le Premier ministre et les présidents des deux assemblées parlementaires. Avec le fait majoritaire et les connivences partisanes, le Conseil fonctionnait au ralenti. Inutile de contester une loi adoptée par « sa » majorité. L’opposition, elle, avait des raisons. Logiquement, la révision constitutionnelle du 29 octobre 1974 permit à 60 députés ou 60 sénateurs de saisir le Conseil. Nouvelle révolution au Palais-Royal : de juge ignoré, le Conseil devient un juge courtisé par les parlementaires de tous bords. Le rythme des décisions s’accélère. Plus aucune loi n’est épargnée. Les médias se saisissent du contentieux ; les professeurs de droit écrivent des articles, des chroniques, des ouvrages même (v. D. Rousseau, Droit du contentieux constitutionnel, Domat-Montchrestien, 2013) ; les membres du Conseil deviennent des « sages » ; et tout le monde connaît dorénavant la haute institution. Tout le monde ou presque… puisque le citoyen n’est pas concerné. Le contrôle de constitutionnalité demeure un contentieux du monde politique, un contentieux des institutions, et non pas un contentieux des individus. Les Français connaissent leur tribunal d’instance, leur conseil de prud’hommes, parfois leur tribunal de commerce. Mais qui connaît le Conseil constitutionnel ? Et du reste, pour quelle raison, puisque le contrôle de constitutionnalité n’est pas une « chose » publique ? Il fallait donc, pour prolonger la révolution entreprise des années plus tôt, que le « justiciable » puisse frapper aux portes du Conseil constitutionnel. Comment ?
 
Depuis 1958, beaucoup d’auteurs ont proposé une intervention plus ou moins directe des citoyens dans le procès constitutionnel (M. Duverger, Le Système politique français, Puf, 1985), en pointant généralement trois arguments. Le premier est celui d’une meilleure protection des droits fondamentaux. Enfermé dans les carcans du contrôle a priori, le Conseil ne peut déceler les véritables enjeux des Droits de l’homme. En jugeant la loi avant sa promulgation, au stade ultime de sa production, il ne peut apprécier l’ampleur des atteintes « concrètes », dans le quotidien des relations humaines. En soi, la garde à vue est peut-être constitutionnelle. L’est-elle toujours dans les couloirs secrets d’un commissariat ? Évidemment, le Conseil ne peut le savoir. En cela, le citoyen permet de « raccrocher » le juge constitutionnel à la réalité ; il en fait un authentique juge des Droits de l’homme, pas simplement un juge abstrait.
 
Le deuxième argument est plus surprenant. Dans le concert des États européens, la France était en retard, elle était en marge de ses voisins. Tous ou presque connaissent déjà une procédure permettant au justiciable de saisir le juge constitutionnel. Tous ou presque ont organisé des mécanismes citoyens visant à sanctionner une loi contraire à la Constitution : Allemagne, Espagne, Italie, Portugal, Belgique… Il fallait donc que la France se modernise en donnant aux citoyens les moyens de saisir le Conseil constitutionnel.
 
Le troisième argument est sans doute le plus marquant : parmi le nombre important de lois votées chaque année, certaines ne subissent pas le contrôle du Conseil pour toutes sortes de raisons : pratiques, politiques, juridiques. Dès lors, elles deviennent incontrôlables, même si, au gré des espèces, les acteurs du droit découvrent une disposition manifestement contraire à la Constitution. Car, même dans ce cas, il fallait admettre l’impensable : une loi peut être contraire à la Constitution, contraire aux droits fondamentaux, et continuer d’être appliquée en toute légalité. Seul un recours a posteriori permettait de répondre à ce paradoxe normatif.
 
 

 
 
2. Les réformes échouées. – Au-delà des propositions doctrinales, les premières propositions concrètes de réformes sont venues… du Conseil lui-même (v. J. Benetti, « La genèse de la réforme », AJDA, 2010, p. 74). Dans un entretien au Monde daté du 3 mars 1989, Robert Badinter, alors président de l’institution, estime que « le moment est venu de reconnaître aux citoyens eux-mêmes la possibilité d’en appeler au Conseil constitutionnel, à travers un filtre juridictionnel, s’ils estiment que leurs droits fondamentaux ont été méconnus par la loi » (v. également R. Badinter, « L’exception d’inconstitutionnalité, garantie nécessaire du citoyen », JCP G, 13 mai 1992, n° 20, I 3584). Le président Mitterrand saisit rapidement la proposition faite par son ancien garde des Sceaux et se prononce en faveur d’une possibilité pour le citoyen « de saisir le Conseil s’il estime que ses droits sont méconnus », au cours d’un entretien télévisé le 14 juillet 1989. Quelques mois après, un projet de loi est déposé sur le bureau du président de l’Assemblée nationale. Il prévoit que « les dispositions de loi qui concernent les droits fondamentaux reconnus à toute personne par la Constitution peuvent être soumises au Conseil constitutionnel par voie d’exception d’inconstitutionnalité à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction ». Le projet est prometteur, mais la formulation retenue n’est pas toujours heureuse. Par exemple, le texte se limite aux dispositions qui concernent les « droits fondamentaux » ; or, il arrive fréquemment qu’une loi soit contraire à la Constitution sans pour autant, et directement, « concerner » un droit fondamental, notamment lorsqu’elle modifie une procédure. Autre problème, normalement, le juge de l’exception est toujours le juge de l’action, car il ne peut exister de différence entre celui qui tranche le litige au fond et celui qui se prononce sur l’exception opposée (v. infra sur la notion d’exception d’inconstitutionnalité). Or, dans le projet proposé en 1990, le Conseil est bien compétent pour juger « l’exception d’inconstitutionnalité » alors même qu’il n’est évidemment pas le juge en charge de l’affaire au fond. En dépit de ces zones d’ombre, le projet de loi constitutionnelle « n° 1203 » parvient facilement à recueillir l’assentiment des députés le 25 avril 1990 (Pour : 306, Contre : 246, JO AN, 3e séance du 25 avr. 1990, p. 723). Au Sénat, la bataille est plus rude. Les sénateurs n’hésitent pas à réécrire une large partie du projet, au point d’inclure dans le nouveau texte des dispositions inacceptables pour les députés. Lors de la séance du 14 juin 1990, le président de la commission, M. Jacques Larché, propose de modifier l’article 45 de la Constitution afin de supprimer le « dernier mot » de l’Assemblée nationale en cas d’adoption d’une loi qui fait suite à une censure du Conseil constitutionnel. En d’autres termes, dès lors que l’exception d’inconstitutionnalité conduit à une déclaration d’inconstitutionnalité, les députés perdent leur priorité sur les sénateurs. M. Pierre Arpaillange, alors garde des Sceaux, s’oppose à l’amendement « n° 13 » en estimant qu’il n’a pas de lien direct avec la nouvelle réforme et qu’il est, en tout état de cause, inacceptable sur le fond. Les sénateurs socialistes et communistes votent contre, mais, sans surprise, l’amendement est adopté dans un Sénat majoritairement à droite. Le gouvernement doit alors faire un choix pour le moins délicat : adopter la réforme de l’exception d’inconstitutionnalité et renforcer le Sénat, ou reporter le projet en espérant des jours meilleurs et un Parlement plus docile. La seconde alternative a été préférée (v. G. Carcassonne, « La QPC et le Parlement », Pouvoirs, 2011, n° 137, p. 73-81 ; F. Luchaire, « Le contrôle de la loi promulguée sur renvoi des juridictions : une réforme constitutionnelle différée », RDP, 1990, p. 1625).
 
Deux ans plus tard, profitant d’un projet de révision de la Constitution plus ambitieux, François Mitterrand évoque à nouveau la nécessité de « renforcer les droits du citoyen en lui permettant d’accéder au Conseil constitutionnel ». Dans sa lettre « d’initiative pour la révision de la Constitution de 1958 » du 30 novembre 1992, le président de la République propose de confier l’élaboration du projet à un comité consultatif composé de personnalités dont la liste sera arrêtée en Conseil des ministres. Il choisit de nommer le professeur Georges Vedel à la présidence de ce comité. Un rapport est remis au président de la République le 15 février 1993 (JO 16 février 1993, p. 2537). De l’aveu même du comité, il n’est pas nécessaire de modifier le projet de 1990 : « le Conseil constitutionnel pourrait être saisi, sur demande d’un justiciable, par le Conseil d’État ou la Cour de cassation, d’une question préjudicielle portant sur la constitutionnalité d’une loi et soulevée devant une juridiction ». Sur le fond, le projet est identique ; sur la forme, il est amélioré : dorénavant, il n’est plus question « d’exception d’inconstitutionnalité », mais de « question préjudicielle », ce qui correspond mieux à la logique du mécanisme proposé (v. infra sur cette question). Très rapidement (le 10 mars 1993), le président de la République dépose deux projets de loi au Sénat. Le premier modifie les titres VII, VIII, IX et X de la Constitution, il contient précisément, mais pas seulement, la nouvelle procédure de saisine du Conseil par le « justiciable ». Le second est relatif à l’organisation des pouvoirs publics, il précise par exemple les prérogatives respectives du président de la République et du Premier ministre. Projet ambitieux, marqué par la volonté politique de François Mitterrand, ce second projet ne sera pas inscrit à l’ordre du jour par le nouveau gouvernement d’Édouard Balladur issu des élections législatives des 21 et 28 mars 1993. En revanche, le Premier ministre retient le premier projet, mais il l’ampute justement de la « question préjudicielle de constitutionnalité ». Au final, la réforme constitutionnelle issue du rapport Vedel est une réforme a minima : responsabilité pénale des ministres et réforme partielle du CSM. Pas davantage. S’ouvre alors une longue période de victoires électorales pour la droite aux élections présidentielles qui va plonger le projet de saisine du Conseil par les citoyens, trop marquée par l’empreinte du président Mitterrand, dans un sommeil profond. Jusqu’à l’arrivée au pouvoir de Nicolas Sarkozy en 2007.
 
 

 
 
3. La proposition du « comité Balladur ». – Quelques mois seulement après son élection, dans un discours prononcé à Épinal le 12 juillet 2007, le président Sarkozy évoque la nécessité de réformer la Constitution de 1958. En même temps qu’il critique ouvertement le septennat de François Mitterrand, Nicolas Sarkozy souligne la nécessité de permettre aux Français de contester les lois devant les tribunaux français, et non pas seulement devant les juridictions européennes. Situation curieuse d’un président de droite reprenant à son compte une réforme d’un président de gauche… Situation d’autant plus curieuse qu’il confie le projet de réforme à un comité présidé par Édouard Balladur, celui-là même qui avait rejeté la réforme en 1993 ! Mais cette situation s’explique aisément par différents facteurs.
 
En premier lieu, un facteur « politique ». Une loi constitutionnelle n’est pas une loi ordinaire. Elle nécessite une majorité qualifiée des 3/5e des parlementaires, obligeant le président à négocier, à déceler des compromis et à fédérer une partie des parlementaires de l’opposition. En 2007, il fallait donc trouver des thèmes suffisamment consensuels pour permettre le vote des éléments controversés du projet, et notamment le droit de message du président devant le Congrès. La question préjudicielle de constitutionnalité était évidemment un moteur puissant pour associer les parlementaires de gauche. Dans le même ordre d’idée, le président fait le choix de composer le comité Balladur de personnalités d’horizons politiques variés, avec notamment Jack Lang, fidèle ministre de François Mitterrand, ou encore Guy Carcassonne, ancien conseiller de Michel Rocard et professeur engagé de longue date en faveur d’une saisine citoyenne du Conseil constitutionnel.
 
En second lieu, depuis 1993, l’Europe « procédurale » s’est enracinée. Jusqu’à l’arrêt Nicolo du Conseil d’État (CE Ass., 20 oct. 1989, Leb. p. 190), les justiciables ne pouvaient pas contester une loi devant le juge administratif au motif que cette loi était contraire aux engagements internationaux de la France. Le Conseil constitutionnel (CC 75-54 DC, 15 janvier 1975) et la Cour de cassation (Cass. Ch. mixte, 24 mai 1975, Sté des cafés Jacques Vabre, D., 1975, p. 497) avaient pourtant engagé le mouvement en 1975, mais la haute juridiction administrative s’accrochait à une conception traditionnelle de la loi, en principe intouchable. L’année 1989 marque un tournant. Alors que les élans de la Révolution avaient enfermé les juridictions dans un rôle de gardiens des textes votés par le Parlement, la jurisprudence combinée des cours suprêmes françaises offre aux juges un outil inédit de contestation des dispositions législatives : le contrôle de conventionnalité. Désormais, les justiciables peuvent invoquer la méconnaissance par les parlementaires d’un traité international. La juridiction administrative, réticente au départ, se familiarise rapidement avec son nouveau rôle de censeur du Parlement. Progressivement, les justiciables, et surtout leurs avocats, intègrent dans leur requête des « recours en inconventionnalité ». Et logiquement, au fil des ans, le droit européen devient une contrainte toujours plus forte pour les députés et les sénateurs français. Dans ce mouvement de montée en puissance de l’Europe procédurale, un mouvement inverse de contestation va faire son apparition.
 
En 2005, les Français rejettent la « Constitution pour l’Europe ». La construction européenne est montrée du doigt : trop vite, trop loin, et sans les citoyens. Peu à peu, une partie de la classe politique propose un repli national. Les juristes prennent le pas. Ce repli doit naturellement se faire autour du texte fondateur de la République : la Constitution mise à mal par le projet européen. Il faut donc redécouvrir le texte constitutionnel. On cite alors les Américains qui chantent les louanges de leur patrie à l’école publique ; on évoque aussi les voisins allemands et leur jurisprudence « Solange » (24 mai 1974 et 22 octobre 1986) plaçant l’intégration européenne sous l’œil vigilant de la Cour de Karlsruhe. En définitive, la question préjudicielle peut être un outil puissant pour réaffirmer la supériorité de la Constitution. En permettant aux citoyens de contester la loi française sur le fondement des dispositions constitutionnelles, et pas seulement sur le fondement du droit européen, les Français confirment la nécessité de placer la Constitution au sommet de l’ordre juridique. D’où cette situation un peu paradoxale : dans les années 1980, l’exception d’inconstitutionnalité était un outil de rapprochement entre la France et ses voisins européens, à la fin des années 2000, elle devient au contraire un outil de protectionnisme juridique.
 
Le 29 octobre 2007, le Comité de réflexion et de proposition sur la modernisation et le rééquilibrage des institutions remet son rapport au président Sarkozy. Sans surprise, le projet prévoit un mécanisme de saisine citoyenne du Conseil constitutionnel. Le texte rédigé à la « proposition n° 74 » se rapproche nettement de celui présenté par le comité Vedel, mais avec quelques nouveautés. Par exemple, le champ d’application de la nouvelle procédure est dorénavant limité aux « droits et libertés que la Constitution garantit ». La référence malheureuse des projets de 1990 et 1993 aux « lois qui portent atteinte aux droits fondamentaux » est donc abandonnée, autorisant les justiciables à contester toutes les lois, et pas seulement les lois intéressant directement les droits fondamentaux. À l’inverse, le comité Balladur réintroduit le terme « exception », présent en 1990, mais absent du projet Vedel. À nouveau, il s’agit donc d’une exception d’inconstitutionnalité et non d’une question préjudicielle. Le rapport Balladur inclut également une nouveauté : la possibilité pour le Conseil de décaler dans le temps les effets de ses déclarations d’inconstitutionnalité.
 
 

 
 
4. La loi constitutionnelle du 23 juillet 2008. – Le 12 novembre 2007, sur la base de ce rapport, le président de la République adresse au Premier ministre, François Fillon, une lettre d’orientation sur la réforme des institutions. La saisine citoyenne du Conseil est mentionnée. Elle apparaît sous les traits d’une « question préalable » filtrée par le Conseil d’État et la Cour de cassation. La réforme est souhaitée au nom d’une modernisation de la France au regard des « grandes démocraties modernes ».
 
L’équipe gouvernementale travaille sur le projet jusqu’au printemps 2008. Le 23 avril, un projet est présenté au Conseil des ministres, il est déposé à l’Assemblée nationale le même jour. Le texte reprend largement le projet du rapport Balladur, avec deux exceptions notables : d’abord, le Conseil n’est plus saisi « par voie d’exception », il est saisi, tout court ; ensuite, seules les lois postérieures à 1958 peuvent faire l’objet d’un contrôle sur la base de la nouvelle procédure. Cette dernière limitation a été introduite par le gouvernement pour empêcher un paradoxe temporel : une loi de 1940 ou de 1930 ne peut logiquement respecter une Constitution qui « date » de 1958. Au nom de la sécurité juridique, il fallait donc limiter le nouveau procédé aux seules lois postérieures à la Constitution de la Ve République. Le raisonnement était toutefois fragile pour deux raisons. D’abord, s’il est vrai que la Constitution date de 1958, les grands principes qui servent de base au contrôle de constitutionnalité des lois sont beaucoup plus anciens : 1789, 1946, 1901 pour la liberté d’association, 1850 pour la liberté de l’enseignement, 1881 pour la liberté de la presse, etc. En réalité, il est préférable de dire que la nouvelle procédure s’applique à toutes les lois, sans limites temporelles. De plus, les textes législatifs ne sont évidemment pas figés dans le temps, ils évoluent au gré des changements de la société, ils sont aménagés, modifiés, complétés. Qui peut dire, pour chacune des dispositions, dans la diversité des règles législatives, quelle serait la date exacte de la loi contestée : la date d’adoption ? La première date de modification ? La dernière date de modification ? Limiter la procédure aux seules lois postérieures à 1958 obligeait les justiciables à de savantes argumentations et les juges à de délicates constructions. En réalité, la bonne intention du gouvernement était une mauvaise idée. Logiquement, les parlementaires, y compris les parlementaires de la majorité, ont souhaité supprimer cette barrière temporelle. Lors de la séance du 29 mai 2008, le président de la commission des lois, Jean-Luc Warsmann, explique que la limitation de la nouvelle procédure aux textes postérieurs à 1958 n’est pas considérée comme « légitime » par les spécialistes auditionnés. Le garde des Sceaux ne s’oppose pas à cette proposition. L’amendement est voté sans débat.
 
Le 23 juillet 2008, la réforme est votée par le Congrès. Elle introduit pour la première fois en droit français un mécanisme permettant aux citoyens de poser une question de constitutionnalité. La rédaction retenue à l’article 61-1 de la Constitution est la suivante :
 
« 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 qui se prononce dans un délai déterminé. »


 

II. – Exception d’inconstitutionnalité ou question préjudicielle de constitutionnalité ?
 
La Constitution elle-même ne désigne pas le nouveau mécanisme. L’expression « question prioritaire de constitutionnalité » apparaît dans la loi organique votée le 10 décembre 2009.
 
Avec d’abord cette question : s’agit-il d’une question préjudicielle de constitutionnalité ou d’une exception d’inconstitutionnalité. Les deux termes ont été employés lors des précédents projets, en 1990, en 1993, dans le rapport de 2007, avec – parfois – une certaine ambiguïté. En droit processuel, le mécanisme d’exception désigne un instrument de procédure qui permet au défendeur de soutenir que la prétention du demandeur est infondée au motif que l’instance est mal engagée. Elle puise sa source en droit romain et se trouve aujourd’hui consacrée par l’article 72 du Code de procédure civile. En principe, l’exception est un moyen de pure procédure qui se distingue nettement d’un moyen au fond. Par exemple, dans le cadre d’un contentieux contractuel, le défendeur soulève une exception de nullité pour mettre un terme à la procédure. Pour la QPC, il ne s’agit pas de cela. La QPC se rapproche plus volontiers du mécanisme de droit administratif : « l’exception d’illégalité ». Cette exception est un mécanisme permettant à un demandeur de soulever un moyen tiré de l’illégalité d’une décision administrative autre que celle attaquée initialement (R. Chapus, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, 2004, p. 648). Par exemple, un permis de construire est contesté non pas parce qu’il serait lui-même entaché d’une irrégularité – voie de l’action –, mais parce que l’acte réglementaire qui lui sert de fondement, le plan local d’urbanisme, est lui-même contraire à la loi – voie de l’exception. Que ce soit pour le droit processuel ou pour le droit administratif, le juge de l’action est toujours le juge de l’exception, car le moyen d’exception est intimement lié au moyen d’action. En ce sens, selon la jurisprudence constante du Conseil d’État, l’exception d’illégalité ne peut être accueillie que dans la mesure où la décision dont l’annulation est demandée constitue une mesure d’application de celle dont l’illégalité est invoquée par voie d’exception et où sa légalité est subordonnée à celle du premier texte (CE 19 févr. 1967, Soc. Des Établissements Petitjean, Leb. p. 63 ; R. Chapus, op. cit., p. 651). Cette relation entre le moyen d’action et le moyen d’exception est également justifiée par la double nécessité de ne pas morceler inutilement le litige et d’éviter une perte de temps préjudiciable. En tout état de cause, la QPC ne saurait être un mécanisme d’exception, une « exception d’inconstitutionnalité », car, d’une part, il ne s’agit pas d’un instrument purement procédural, et d’autre part le juge de l’exception – en l’occurrence le Conseil constitutionnel – n’est pas le juge de l’action. Cela étant dit, d’autres systèmes juridiques connaissent effectivement des mécanismes d’exception d’inconstitutionnalité. Aux États-Unis, par exemple, tout juge peut exercer un contrôle de constitutionnalité des lois. Tout juge peut donc accueillir un moyen invoquant l’inconstitutionnalité d’une loi par voie d’exception. Ici, le juge de l’action est bien le juge de l’exception.
 
La QPC est donc autre chose. Est-elle une « question préjudicielle » ? Une question préjudicielle est une question posée au juge et dont la réponse conditionne le bien-fondé de la question « principale ». La réponse à la question préjudicielle nécessite l’intervention d’un second juge, compétent pour répondre à cette question. Le juge de la question principale devra donc surseoir à statuer et renvoyer la question à un second juge. Une fois la question préjudicielle « vidée », le premier juge pourra répondre à la question principale. Par exemple, il arrive que la nullité d’un acte administratif soit soulevée devant le juge judiciaire. Ce dernier ne peut évidemment pas répondre au moyen invoqué. Il va donc surseoir à statuer et poser une question à la juridiction administrative. Le droit de l’Union européenne organise également un mécanisme de question préjudicielle puisque l’appréciation de la validité des actes communautaires est une compétence exclusive de la Cour de justice de l’Union européenne. Par conséquent, si une question sur la validité d’une directive est posée au cours d’un procès, le juge saisi au fond devra poser une question préjudicielle à la Cour. Dans tous les cas, la question préjudicielle se caractérise par un élément essentiel : elle est obligatoirement posée en amont du procès car, justement, la réponse donnée conditionne l’existence même du procès. En cela, la QPC ne peut pas être une question préjudicielle, car elle peut être posée à tout moment de l’instance, y compris en cause d’appel. Elle n’est donc pas « préjudicielle ».
 
Ni exception d’illégalité ni question préjudicielle, la QPC est-elle un instrument sui generis, un instrument nouveau, hermétique à toute classification ? Pas nécessairement. En suivant la démonstration de M. Gatien Casu, il est possible de ranger la QPC dans la catégorie des « renvois préalables » (G. Casu, Le Renvoi préalable. Essai sur l’unification préjudicielle de l’interprétation, thèse, Lyon III, 2013). Notre droit connaît en effet plusieurs mécanismes, notamment les demandes d’avis posées à la Cour de cassation et au Conseil d’État, qui mobilisent les « cours suprêmes » afin de répondre à une question d’interprétation. Pour la QPC, il s’agit bien d’une question « de constitutionnalité » posée au Conseil constitutionnel dont le but est justement d’obtenir une interprétation afin de dire si, oui ou non, telle loi est contraire à la Constitution. Ici, pas de condition d’identité entre le juge du fond et le juge suprême, et pas de condition tenant au caractère nécessairement préjudiciel du renvoi exercé. Le mécanisme de « renvoi préalable » se caractérise simplement par la présence d’une Cour suprême venant unifier l’interprétation en mobilisant un instrument contentieux particulier. Ce qui est précisément le cas de la QPC.


 

III. – Le caractère « prioritaire » de la QPC
 
La loi organique du 10 décembre 2009 qualifie la question de constitutionnalité de « prioritaire ». Terme évident, clair, facile à comprendre. La QPC est prioritaire. Mais prioritaire sur quoi ? La loi organique répond à cette question en indiquant que la priorité s’exerce à l’égard d’un moyen contestant la conformité d’une disposition législative sur la base des « engagements internationaux de la France » (art. 23-2 3° et art. 23-5). Il existe en effet d’autres mécanismes permettant aux justiciables de contester les lois en se basant non pas sur la Constitution, mais sur un traité international. Le plus connu et le plus efficace étant le recours en inconventionnalité basé sur la Convention européenne des droits de l’homme, suivi de près par le moyen tiré d’une atteinte au droit de l’Union européenne. Si, au cours d’un procès, un justiciable soulève plusieurs moyens, l’un de constitutionnalité, l’autre de conventionnalité, le juge doit donc, conformément à la loi organique, examiner en priorité le moyen de constitutionnalité. La priorité est donc chronologique.
 
À bien lire les débats parlementaires, elle est peut-être davantage. L’instauration de la QPC s’est d’abord justifiée par la nécessité de combattre l’influence grandissante du droit international et l’encadrement toujours plus important de la loi française par les engagements internationaux de la France. Il fallait donc restaurer le prestige de la Constitution en créant un mécanisme permettant de garantir son respect. Évidemment, toute la logique du système repose sur la primauté de la QPC. Sans cette primauté, la raison d’être de la QPC disparaît : elle devient un moyen comme les autres, un moyen parmi les autres, qui peut céder face au contrôle de conventionnalité. Finalement, la priorité n’est pas seulement chronologique, elle est aussi hiérarchique.
 
Ce qui amène une question fort ancienne, qui a reçu mille réponses, mais qui demeure particulièrement sensible : la Constitution est-elle vraiment la règle la plus importante de notre ordonnancement juridique ? Oui pour les juges français… et non pour la Cour de justice de l’Union européenne. Dans son célèbre arrêt Simmenthal du 9 mars 1978 (CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77), elle a estimé que le juge national doit appliquer le droit communautaire en toutes circonstances, y compris lorsqu’une disposition constitutionnelle s’y oppose. En d’autres termes, les normes européennes l’emportent impérativement sur les normes nationales. Question : la loi organique du 10 décembre 2009, qui prévoit une priorité de la QPC, n’est-elle pas contraire à cette jurisprudence Simmenthal ? Cette question est un peu gênante, il est vrai, car elle bouscule la raison d’être de la QPC : faire barrage aux moyens d’inconventionnalité. Certainement, la question pourrait se poser un jour devant les tribunaux, mais pas si rapidement…
 
Dans un arrêt du 16 avril 2010 (Cass. QPC, 16 avril 2010, Abdeli « 1 », n° 10-40. 002), soit quelques mois seulement après l’entrée en vigueur de la QPC, la Cour de cassation saisit la Cour de justice de l’Union européenne et l’interroge sur la question suivante : lorsque deux arguments sont posés devant un juge, l’un constitutionnel, l’autre communautaire, lequel devra bénéficier d’une réponse « prioritaire » ? Incidemment, la nouvelle QPC est-elle contraire au droit de l’Union européenne ? Attitude rebelle, contestataire, provocatrice, salutaire pour les uns, suicidaire pour les autres. La Cour de cassation subit un flot intense de critiques, accusée de vouloir saper la réforme tant attendue au nom de considérations européennes. Les parlementaires s’emballent, la doctrine commente… mais le juge européen ne répond pas tout de suite.
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