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Introduction générale

PAR

LAURENCE GAY

CHARGÉE DE RECHERCHES AU CNRS, ILF-GERJC


Parmi les modifications apportées à la norme fondamentale française par la révision du 23 juillet 2008, celle qui a le plus retenu l’attention de la doctrine est l’introduction d’un article 61-1 selon lequel : « 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 ».

Près de quatre ans1 après l’entrée en vigueur de la réforme, qui avait été fixée au 1er mars 2010 par la loi organique du 19 décembre 20092 relative à l’application de cet article 61-1, l’intérêt suscité ne se dément pas. Le caractère prioritaire conféré par la loi organique à la procédure comme la brièveté des délais impartis aux différents juges pour statuer ont largement contribué à ce succès. Plus généralement, la possibilité ouverte au justiciable, à l’occasion d’un litige, de contester la conformité aux droits et libertés constitutionnels d’une disposition de loi lui étant applicable a multiplié les cas de saisines du Conseil constitutionnel3 et conduit les spécialistes des différentes disciplines juridiques à s’intéresser à la jurisprudence ainsi rendue. Au-delà des statistiques, la diffusion du « réflexe constitutionnel »4, incontestable au sein de la doctrine, réel pour le Conseil d’État et la Cour de cassation, plus difficilement mesurable chez les juridictions qui leur sont subordonnées, représente sans doute l’apport le plus notable de la réforme. Cette dernière était, il est vrai, attendue ; plus qu’attendue, tardive, symbole en cela d’une spécificité française.

L’Hexagone s’est d’abord singularisé par le retard pris à concrétiser, sous une forme ou une autre, l’idée du « jurie constitutionnaire de Sieyès », dont le professeur Dominique Rousseau rappelait en 2009 qu’elle avait ouvert un débat constant au sein de notre pays et au fil de ses républiques5. Singularité ensuite puisque, même en 1958, « la création du Conseil constitutionnel ne doit guère au droit comparé » ; le professeur André Roux reconnaît à cet égard « qu’inscrire celui-ci dans le cadre du modèle européen de justice constitutionnelle relève d’une construction doctrinale a posteriori »6, s’appuyant sur des évolutions bien connues (en particulier la jurisprudence Liberté d’association et l’ouverture de la saisine en 1974). Singularité enfin puisque, même cette mutation opérée, le Conseil « restait la seule Cour constitutionnelle européenne dont les compétences étaient aussi limitées, s’agissant en tout cas du contrôle de constitutionnalité des normes »7. Le retard mis à réformer le contrôle de constitutionnalité de la loi préventif et abstrait tient, on le sait, à l’échec de deux précédents projets de question de constitutionnalité rejetés en 1990, puis en 19938.

Enfin !…. Mais trop tard ? C’est avec prudence, sous une forme interrogative, qu’est donc présentée, après la révision de 2008, la fin de l’« exception française »9 tenant à un contrôle de constitutionnalité de la loi exclusivement a priori et déclenché par des autorités politiques. En effet, la tardiveté de l’introduction de la question de constitutionnalité paraîtra, dans un premier temps, en hypothéquer l’utilité, compte tenu d’un contexte différent de celui de 1990/1993. Comme le relevait un conseiller d’État, « en raison des évolutions que le système juridique a connues entre-temps, et notamment de celle qu’a constituée la montée en puissance du contrôle de conventionnalité, la réforme en cours n’a pas la même portée que celle qui avait été, à deux reprises, engagée puis abandonnée »10. L’on ne dira jamais trop le poids décisif du contrôle de conventionnalité dans la réforme de 2008/2009. L’existence d’un contrôle a posteriori de la loi, sur le fondement des conventions internationales, battait en brèche le principal argument en faveur du maintien du statu quo quant aux compétences du Conseil constitutionnel et tenant à la sécurité juridique liée à l’intangibilité de la loi promulguée. D’intangibilité de la loi promulguée il n’y avait plus, depuis plusieurs années, en raison du contrôle de conventionnalité confié à tous les juges ordinaires, doté certes d’un simple effet inter-partes, mais portant néanmoins les justiciables à « attacher plus de prix à la norme de droit international qu’à la Constitution elle-même »11. Déterminant quant à la justification de la réforme, le contrôle de la loi au regard des traités l’a aussi été quant à la physionomie de la question de constitutionnalité, devenue prioritaire pour assurer sa compétitivité. Le législateur organique s’est inspiré en cela de la loi spéciale belge du 12 juillet 2009, modifiant l’article 26 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle de Belgique et qui venait d’instaurer un dispositif de ce type12. Il s’agit au demeurant du seul « emprunt » tangible à un droit étranger. En effet, l’examen des travaux préparatoires de la loi organique montre que la référence au droit comparé est, comme souvent, demeurée discrète. Si l’alignement sur « la plupart des grandes démocraties occidentales »13 est au passage souligné, ce sont plutôt des solutions nationales qui sont privilégiées quant aux modalités techniques de la QPC, solutions dont il ressort « l’extraordinaire continuité des trois projets de révision débattus au Parlement depuis 1990 »14. Seule la priorité de la question de constitutionnalité est donc véritablement novatrice, mais elle contribue à conférer à la procédure un certain particularisme.

Présenté comme une exception d’inconstitutionnalité par le Comité Balladur, le mécanisme issu de l’article 61-1 de la Constitution se distingue des exceptions de procédure en ce que le juge de l’action n’est pas juge, ici, de l’exception15 ; un renvoi au Conseil constitutionnel s’impose, par la médiation des cours suprêmes. La question de constitutionnalité paraissait dès lors pouvoir être qualifiée de préjudicielle. Toutefois, cette catégorie renvoie aux cas dans lesquels il est indispensable au juge de surseoir à statuer et de renvoyer la question au juge compétent, faute de pouvoir trancher le litige par un autre moyen. Or, la question de constitutionnalité ne se coule pas tout à fait dans ce moule non plus, dès lors qu’elle est posée de façon prioritaire à l’examen de tout autre moyen, et notamment de ceux tirés de la violation de conventions internationales. En outre, il est d’autant moins certain que la réponse à la question soit indispensable au règlement du litige que le législateur organique a choisi de la faire porter sur une disposition simplement applicable au litige, formule substituée à celle de disposition commandant l’issue du litige contenue dans le projet du Gouvernement. Relevons d’ailleurs que la Cour de cassation a été saisie en 2011 d’un mémoire QPC présentant la particularité de ne pas viser une disposition de loi précise. Le justiciable sollicitait notamment la Cour pour que soit renvoyé au Conseil constitutionnel le point de savoir si « le principe constitutionnel de la personnalité des peines résultant des articles 8 et 9 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen impose que la personne ayant fait l’objet d’une sanction pécuniaire ayant le caractère d’une peine en supporte seule la charge finale ». La haute juridiction civile rétorque cependant que la « question s’analyse non pas en une question prioritaire de constitutionnalité au sens des textes ci-dessus évoqués, mais en une question préjudicielle, dans la mesure où il s’agirait d’interroger le Conseil constitutionnel sur le sens et la portée d’un principe constitutionnel qu’il a énoncé ou dégagé ; qu’il s’ensuit que, étrangère au dispositif de la question prioritaire de constitutionnalité, elle est […] irrecevable »16.

En définitive, il a pu être conclu que « seule une analyse et une définition fonctionnalistes de la question prioritaire de constitutionnalité, non en termes de catégorisation juridique formelle, mais de finalité procédurale, soit opérante tant s’hybrident en elle diverses formes juridiques avec lesquelles elle ne peut être confondue »17. Dans cette optique, la QPC apparaît comme un « recours objectif et individuel en abrogation de la loi »18 ; « elle confère au justiciable le droit, jusqu’alors inexistant, de demander l’abrogation de la loi »19. Quoi qu’il en soit de ces subtilités contentieuses, la procédure française possède de nombreux points communs avec celles qui existent dans d’autres pays européens : la possibilité de soutenir l’inconstitutionnalité d’une loi applicable à un litige, le renvoi de la question ainsi posée à un organe seul constitutionnellement habilité à annuler ou abroger la loi pour une telle raison. Elle réalise de ce fait « un arrimage complexe au modèle européen de justice constitutionnelle »20, la France rejoignant « le concert des États modernes, presque tous dotés d’un système de recours préjudiciel, dès lors qu’ils ont mis en place un organe ad hoc afin de prendre en charge le contentieux constitutionnel »21. Cet arrimage laisse augurer du caractère particulièrement fécond de la comparaison. Pourtant, peu de travaux ont abordé la QPC dans une perspective comparative avec les procédures similaires existant dans d’autres pays. Il existe essentiellement des écrits présentant certains de ces exemples étrangers et tirant incidemment des conclusions comparatives avec la France22. Toutefois, la mise en rapport systématique des textes sur la QPC, puis de sa pratique, avec les données étrangères manquait encore23. Un appel d’offres émis par la Mission droit et justice à propos de la QPC a paru favorable à l’élaboration d’un tel projet par l’Unité mixte de recherches CNRS 7318 DICE (Droits international, comparé et européen)24. D’une durée de deux ans, la recherche a donné lieu à un rapport remis à la Mission en mars 2013, ainsi qu’à un colloque final de restitution les 21 et 22 mars 2013 à la faculté de droit d’Aix-en-Provence25. Le présent ouvrage reprend pour l’essentiel les contributions du rapport final, mises à jour le cas échéant au 31 décembre 2013. Il est enrichi de plusieurs contributions nouvelles et du compte rendu des débats intervenus lors du colloque final, lesquels ont notamment comporté quatre tables rondes de réflexion autour des principaux axes thématiques de la recherche. Quant au champ géographique de cette dernière, il s’est naturellement imposé en raison du travail mené de longue date par les centres composant l’UMR sur le contentieux constitutionnel comparé en général, et le contentieux constitutionnel italien et espagnol en particulier. Quelques précisions s’avèrent nécessaires à cet égard.


I. – Le champ de la comparaison

Le principe d’une démarche comparative posé, il fallait résoudre deux questions quant à l’objet de la comparaison : quels pays ? Et quelles procédures ?

Quant aux procédures, la QPC permet au justiciable de contester la conformité d’une disposition de loi aux « droits et libertés que la Constitution garantit ». De prime abord, il était donc concevable de la comparer aux recours existant dans certains pays européens et ayant pour même objet la protection de tout ou partie des droits et libertés de rang constitutionnel. On pense en particulier au recours constitutionnel allemand et au recours d’amparo espagnol. Cette option n’a pas été retenue pour deux types de raisons. D’une part, la QPC constitue un procédé de contrôle de la loi, ce qui entrave le parallèle pouvant être fait avec les recours individuels directs. On sait en effet que ces derniers portent, en pratique, essentiellement sur des actes juridictionnels, l’amparo direct contre la loi étant au demeurant interdit en Espagne. D’autre part, ces recours présentent par voie de conséquence des caractéristiques qui les éloignent considérablement de la nouvelle procédure française, que ce soient la condition d’épuisement préalable des voies de recours, la sélection drastique des recours, ou encore le caractère subjectif du contrôle, portant sur l’atteinte aux droits d’un individu déterminé. En définitive, si la QPC appartient à un « genre », ce dernier est incontestablement celui des questions de constitutionnalité incidentes, soulevées au cours d’un litige et renvoyées pour examen à la Cour constitutionnelle. Tel a donc été le champ de comparaison retenu sur le plan substantiel. Précisons que nous n’entendons pas dénier tout intérêt à une confrontation entre question de constitutionnalité et recours individuels directs26, laquelle serait notamment susceptible de mettre à jour des éléments pratiques de rapprochement ou, au contraire, de confirmer une opposition radicale. Cette comparaison n’a donc pas été exclue par principe de toutes les contributions27. L’objet principal de la recherche demeure néanmoins les questions de constitutionnalité dites préjudicielles – compte dûment tenu de ce que la qualification ne s’applique qu’improprement à la QPC française, comme signalé plus haut.

Quant au champ géographique, l’alternative était entre un échantillonnage large ou limité de pays. La seconde option a été retenue, pour favoriser une étude approfondie de chaque système national. L’Espagne et l’Italie sont apparues comme offrant matière à une comparaison stimulante : ces deux pays connaissent en effet un contrôle de constitutionnalité a posteriori de la loi sur renvoi des juges ordinaires, fonctionnant de manière effective depuis de nombreuses années. Ils sont en outre au cœur des recherches menées depuis longtemps au sein de l’Unité mixte de recherche 7318. Le présent travail pouvait donc prendre appui sur cette expertise et correspondre aux exigences établies de la comparaison juridique, qui sont notamment un accès direct aux sources et une connaissance suffisamment fine des ordres juridiques mis en perspective les uns par rapport aux autres. Il a donc été préféré un champ limité, mais cohérent, de comparaison, à la référence ponctuelle et nécessairement aléatoire à des systèmes juridiques dont les caractéristiques n’étaient pas bien connues et la langue non maîtrisée. Comme pour le choix des procédures, le champ géographique ainsi défini n’a pas empêché la référence plus ponctuelle à d’autres exemples étrangers quand elle est apparue possible et fructueuse.

En définitive, le recours au droit comparé avait pour objet, dans le cadre de l’introduction de la QPC, d’aider à la recherche d’outils analytiques pertinents de la nouvelle procédure. Plus généralement, il s’agissait d’identifier d’éventuels invariants du contrôle a posteriori sur renvoi du juge ordinaire, mais aussi, par contraste, les éventuelles spécificités nationales. Cela suppose de tenir compte des contextes propres à chaque pays. À ce titre, il convient de souligner une différence importante entre les deux modèles étrangers retenus eux-mêmes. Si, en Italie, le recours incident domine largement le contentieux constitutionnel, en Espagne, cette place est occupée par le recours individuel d’amparo. Toutefois, il semblait précisément utile d’étudier l’impact, sur le fonctionnement des questions de constitutionnalité, de leurs modalités d’agencement comme du contexte procédural plus général dans lequel elles s’inscrivent. Une présentation sommaire des questions italienne et espagnole doit être faite ici.




II. – Présentation sommaire des questions de constitutionnalité italienne et espagnole et premières observations comparatives28


En Italie, le contrôle de constitutionnalité des lois et des actes ayant force de loi de l’État et des régions est prévu par l’alinéa 1er de l’article 134 de la Constitution de 194729. Les textes d’application prévoient deux formes de ce contrôle : un contrôle par voie d’action ou procès de constitutionnalité par voie principale ; un contrôle sur renvoi du juge ordinaire, généralement appelé procès de constitutionnalité par voie incidente. C’est donc cette seconde procédure qui se rapproche de la QPC française avec laquelle elle peut utilement être comparée. Elle est décrite dans les termes suivants par l’article 1er de la loi constitutionnelle no 1 de 1948 : « La question de constitutionnalité d’une loi ou d’un acte ayant force de loi de la République, relevée d’office ou soulevée par l’une des parties au cours d’un procès et non considérée par le juge comme manifestement infondée, est renvoyée à la Cour constitutionnelle afin qu’elle puisse la trancher »30.

Cette saisine sur renvoi du juge ordinaire reste le principal mode de saisine de la Cour constitutionnelle italienne – bien que les questions renvoyées aient fortement décru dans les années récentes, principalement en raison d’une stricte politique jurisprudentielle concernant leur recevabilité de la part de la Cour elle-même. La procédure est détaillée aux articles 23 et suivants de la loi no 87 du 11 mars 195331. Sans trop entrer dans les détails, on signalera que la question peut être soulevée par les parties, par le ministère public ou d’office par le juge32. Son renvoi est subordonné à la double condition de la rilevanza de la question – le litige ne pouvant être tranché indépendamment de la résolution de cette question – et de sa non manifesta infondatezza33. Quand la Cour constitutionnelle est saisie, les parties au procès a quo ont un délai de vingt jours pour se constituer parties dans le procès incident de constitutionnalité34. Enfin, la déclaration d’inconstitutionnalité prononcée par la Cour a un effet erga omnes, les normes en cause ne pouvant plus recevoir application le jour suivant la publication de la décision35.

En Espagne, la Constitution de 1978 prévoit également un contrôle abstrait a posteriori de la constitutionnalité des lois sur saisine d’autorités politiques et publiques, dénommé recours d’inconstitutionnalité, et un contrôle concret sur renvoi des juges ordinaires, dénommé question d’inconstitutionnalité. Cette dernière est plus particulièrement régie à l’article 163 : « Lorsqu’un organe judiciaire considérera, au cours d’un procès, qu’une norme ayant force de loi, s’appliquant en la matière et dont dépend la validité de la sentence, pourrait être contraire à la Constitution, il saisira le Tribunal constitutionnel dans les conditions, sous la forme et avec les effets établis par la loi et qui ne seront en aucun cas suspensifs ».

Les conditions de renvoi sont donc de deux ordres. D’une part, la norme contestée doit être applicable au litige et en conditionner l’issue – on retrouve ici le critère italien de la pertinence. D’autre part, la contestation la visant concerne l’atteinte à la Constitution d’une façon générale. La procédure est développée aux articles 35 et suivants de la loi organique no 2/1979 du 3 octobre 1979 relative au Tribunal constitutionnel (L.O.T.C.)36, figurant dans un titre II commun au recours d’inconstitutionnalité sur saisine d’autorités politiques et à la question d’inconstitutionnalité. C’est ce texte organique qui ouvre aux parties la possibilité de soulever la question. Il précise aussi que le juge ordinaire doit entendre les parties et le ministère public avant de décider de procéder ou non au renvoi37. Dans le cas où le Tribunal constitutionnel est saisi, les parties au procès a quo peuvent se constituer parties devant lui, en vertu d’une révision de la loi organique de 2007. L’affaire est ensuite examinée soit par l’assemblée plénière du Tribunal, soit par l’une des deux chambres. Enfin, si l’inconstitutionnalité est déclarée, elle entraîne en principe la nullité de la disposition en cause, avec effet rétroactif, contrairement aux cas italien et français.

Ce portrait des deux procédures brossé à grands traits mérite d’être complété de quelques observations. On notera que, dans les deux pays étudiés, il n’existe pas de recours spécifique contre le refus de renvoi ; en revanche, la question peut de nouveau être posée aux stades ultérieurs de l’instance38. Autre point commun, le juge constitutionnel est directement saisi par le juge a quo, par le biais d’une ordonnance de renvoi soigneusement motivée dont il contrôle lui-même la recevabilité. Au-delà des conditions de renvoi, on touche là à la physionomie même du système de filtre, aspect sur lequel s’esquisse d’emblée une forte spécificité française. Par ailleurs, les textes de ces deux pays ne confèrent pas expressément à la Cour le pouvoir de moduler dans le temps les effets d’une déclaration d’inconstitutionnalité. Cette modulation existe pourtant, comme résultat d’une pratique jurisprudentielle plus ou moins avouée. Il faut aussi signaler que les arrêts de rejet, c’est-à-dire ceux qui concluent au caractère non fondé de la question, ont un effet inter partes en Italie comme en Espagne, ce qui autorise les juges a quibus à renvoyer une question identique à l’occasion d’un nouveau procès. Cette solution contraste avec celle retenue en France, consistant en un effet erga omnes de toutes les décisions du Conseil constitutionnel, de conformité ou non à la Constitution. Cela explique au demeurant que la troisième condition de renvoi d’une QPC, tenant à l’absence de déclaration préalable de conformité dans les motifs et le dispositif d’une décision, sauf changement de circonstances, ne se retrouve ni en Espagne, ni en Italie.

Plus généralement, trois différences principales entre notre pays et les deux autres ressortent de cette observation liminaire des textes. La première tient au caractère prioritaire de la question, inspiré comme rappelé plus haut de l’exemple belge. La deuxième réside dans le monopole de renvoi de la Cour de cassation et du Conseil d’État. Enfin, la QPC française ne peut être soulevée que par le justiciable39, qui peut alléguer une atteinte à ses droits et libertés constitutionnels, mais non à toute norme constitutionnelle. Or, cette troisième différence semble la plus décisive sur le plan des principes car elle traduit une inspiration différente à l’origine de la QPC. En effet, en Espagne, mais aussi en Italie – qui ne connaît pas d’équivalent à l’amparo espagnol –, la question de constitutionnalité a été conçue comme ayant pour fonction objective d’apurer l’ordonnancement juridique de ses dispositions inconstitutionnelles. Elle permet au juge ordinaire de se délier de l’obligation qui est normalement la sienne d’appliquer la loi quand il en suspecte la non-conformité à la Constitution. En France, le renvoi incident a été voulu, dès la première tentative pour l’introduire en 1989/1990, comme un mode d’accès, certes indirect, de l’individu au Conseil constitutionnel. C’est pourquoi une finalité que l’on peut qualifier de subjective lui a été donnée, à savoir la sauvegarde des droits et libertés garantis par la Constitution. C’est aussi pourquoi le relevé d’office de la question par le juge a été exclu, celle-ci étant la chose des parties. En effet, la question prioritaire de constitutionnalité a été conçue comme un droit du justiciable, quand bien même la formule de « droit du justiciable » n’apparaît ni à l’article 61-1 de la Constitution, ni dans la loi organique du 19 décembre 2009. L’idée d’un tel droit a été mise en exergue tant par le Comité Balladur, que par les travaux préparatoires des textes de mise en œuvre de la réforme en 2008/2009 ; elle a été reprise avec éclat par le Conseil constitutionnel ayant affirmé, à l’occasion du contrôle de la loi organique, que : « le constituant a ainsi reconnu à tout justiciable le droit de soutenir, à l’appui de sa demande, qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit »40.

Comme l’a fort bien mis en avant le professeur Fromont, le dispositif français procède donc « à une sorte d’hybridation de deux procédures distinctes dans les autres pays, la question préjudicielle et les recours individuels permettant de contester directement ou indirectement la constitutionnalité des lois »41. Cette particularité nous semble essentielle, et c’est bien à l’aune de cette ratio spécifique qu’il convenait de faire ce premier bilan comparatif de la QPC. La confrontation de cette dernière avec des procédures étrangères appelle toutefois un certain nombre de précisions terminologiques.




III. – Précisions terminologiques

Les expressions « juge ordinaire » ou « juge de droit commun » sont empruntées au langage italien dans lequel elles désignent toute juridiction autre que la Cour constitutionnelle. Elles sont en cela indifférentes à la question de la place hiérarchique du juge désigné et englobent donc les juridictions suprêmes des différents ordres juridictionnels – en France, le Conseil d’État et la Cour de cassation. Par ailleurs, l’usage fait en France de la notion de juge a quo, dont le pluriel est juges a quibus, appelle une rectification du point de vue du droit comparé. En effet, l’habitude semble avoir été prise dans notre pays de parler de juges a quibus par opposition aux deux cours suprêmes, pour désigner les juridictions subordonnées à ces dernières. Or, le juge a quo est celui qui, saisi du litige principal, renvoie la question de constitutionnalité à la Cour constitutionnelle et sursoit en principe à statuer dans l’attente de sa réponse. En Espagne comme en Italie, les différentes cours suprêmes peuvent donc être juges a quibus, quand elles procèdent au renvoi d’une question qui a été soulevée devant elles ou qu’elles soulèvent d’office. En toute logique, la Cour de cassation et le Conseil d’État français sont aussi juges a quibus dans la même hypothèse de renvoi au Conseil constitutionnel d’une QPC soulevée directement devant eux, y compris pour la première fois en cassation. Cette terminologie n’ayant pas cours en France, la désignation d’une Cour suprême française comme juge a quo a été évitée, mais, s’agissant des développements relatifs à l’Italie et à l’Espagne, il faut garder à l’esprit que la notion englobe tout juge de renvoi, quel que soit son rang hiérarchique.

Il faut aussi préciser que le terme de filtrage n’est couramment employé ni en Espagne, ni en Italie. Dans les deux pays, le juge a quo renvoie directement la question à sa Cour constitutionnelle, après s’être toutefois assuré des deux conditions tenant à la pertinence de la question au regard du litige au fond et au doute de constitutionnalité concernant la disposition critiquée ; or, c’est bien cette opération de vérification préalable que nous désignons comme un filtrage, vocable que nous emploierons dès lors pour les trois pays étudiés. La différence tient à ce qu’en France, le filtrage opéré par une juridiction subordonnée à la Cour de cassation ou au Conseil d’État est obligatoirement doublé par celui de ces Cours elles-mêmes.

Enfin, les dénominations nationales des mécanismes étudiés varient. En Espagne, il s’agit de la question d’inconstitutionnalité. En Italie prédomine la formule de procès incident de constitutionnalité. Le point commun à ces procédures et à celle de la QPC française est que l’atteinte alléguée à la Constitution par une disposition de loi est soulevée à l’occasion d’une instance et fait l’objet, à certaines conditions, d’un renvoi à la Cour constitutionnelle. Le plus souvent, le terme de « question de constitutionnalité » a donc été employé compte tenu de sa simplicité. On relèvera que l’article 100 (1) de la loi fondamentale de la R.F.A. qualifie une procédure du même type de « contrôle concret des normes ». Cet emploi de la notion de « contrôle concret » a été repris en Espagne et en Italie et pourra donc, à l’occasion, se retrouver dans les pages qui suivent. Il importe toutefois de souligner la polysémie de la notion. Dans une première acception, le contrôle concret est uniquement celui exercé dans le modèle américain de justice constitutionnelle, où le juge de l’action est aussi celui de l’exception (d’inconstitutionnalité). La deuxième acception, résultant de la Constitution allemande précitée, tient à ce que la question de constitutionnalité naît aussi à l’occasion d’un litige concret ; toutefois, et à l’inverse du cas américain, elle est tranchée indépendamment du litige au fond. Cet emploi de la notion paraît imprécis, car le relevé de la question au cours d’une instance ne préjuge pas du type de contrôle exercé. Dans un troisième cas, précisément, l’on cherchera à identifier ce que peut être un contrôle concret de constitutionnalité par opposition à un contrôle abstrait, et ce, indépendamment du mode de saisine du juge. C’est bien en ce sens que la notion est employée dans notre deuxième partie, dans le cadre d’une interrogation sur les changements imprimés ou non au raisonnement du juge par le caractère a posteriori du contrôle. Ces clarifications faites, il convient précisément de dire quelques mots des axes autour desquels s’articule l’ouvrage.




IV. – Plan de l’ouvrage

Il est rendu compte des résultats de la recherche en trois parties.

La première partie porte sur le filtrage de la question de constitutionnalité, qui a été envisagé dans une perspective dynamique, autour des relations qu’il conduit à nouer entre le juge a quo et le juge ad quem. Au-delà des conditions de renvoi d’une question, la physionomie du système de filtrage a été étudiée, conduisant à souligner la place que peut y tenir le juge constitutionnel lui-même. Le mode de saisine incident paraît induire une modification profonde des relations entre ce dernier et le juge ordinaire, appelés à une collaboration étroite en amont comme en aval de la question, afin de garantir de façon conjointe le respect de la Constitution. Une certaine forme de « déconcentration » ou « diffusion » s’ensuit, dès lors que le renvoi n’est pas automatique, mais exige du juge a quo qu’il s’assure de façon liminaire de la plausibilité du doute quant à la constitutionnalité de la disposition critiquée. La première partie cherche donc à caractériser ces équilibres nouveaux, dans lesquels l’enjeu de l’interprétation de la loi comme objet direct du contrôle de constitutionnalité revêt un aspect décisif.

Les thèmes des méthodes du jugement de constitutionnalité a posteriori et des effets des décisions ainsi rendues ont ensuite été regroupés dans la deuxième partie. Ils interrogent en effet identiquement le degré de « concrétisation » du contrôle de constitutionnalité. Malgré l’introduction de la QPC, la France se singularise encore par un haut degré d’abstraction de son contentieux constitutionnel. Les contributions de cette partie ouvrent la voie à une meilleure appréhension des différentes façons dont le contrôle a posteriori peut acquérir un caractère concret, tant dans son exercice même que dans ses incidences. La question des suites d’une décision censurant une disposition de loi ayant produit des effets de droit pendant parfois de longues années se révèle être une des plus délicates à résoudre. Elle a justifié une approche comparative de la modulation des effets dans le temps de telles décisions dans les trois pays étudiés, de même plus généralement qu’une étude de leurs effets vis-à-vis du juge ordinaire et du législateur portant sur la France et l’Italie. Ce suivi systématique a conduit à compléter ces contributions d’une étude de quelques suites de décisions QPC du Conseil constitutionnel, qui montre la grande hétérogénéité des effets qui leur sont attachés.

La QPC, enfin, n’est pas arrivée en territoire vierge. Elle complète certes le contrôle a priori exercé depuis 1959 sur les lois déférées par certaines autorités politiques. Elle devait surtout s’articuler avec le contrôle de conventionnalité par rapport auquel le législateur organique l’a fait bénéficier d’une priorité dont elle tire son nom. L’inspiration trouvée à cet égard dans le système belge justifiait d’élargir ici le périmètre de la comparaison : une contribution porte ainsi sur l’articulation de cette priorité, en France comme en Belgique, avec le droit de l’Union européenne au regard duquel elle a été interrogée. Des développements sont plus généralement consacrés à la conciliation des contrôles incidents de constitutionnalité avec le droit de l’Union dans les trois pays étudiés. Le droit européen doit également s’entendre de celui issu du Conseil de l’Europe et en particulier de la Convention européenne des droits de l’homme, à propos duquel la comparaison franco-italienne s’avère particulièrement féconde. Enfin, un bilan sur l’évolution des questions de constitutionnalité italienne et espagnole fournit l’occasion d’en observer les tendances à long terme et de s’interroger sur la façon, pour la France, d’inscrire durablement la QPC dans son paysage juridictionnel comme moyen effectif de protection des droits fondamentaux.
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    Autriche, 1929. C’est dans ce pays et cette année-là que, pour la première fois en Europe, apparaît le mécanisme de la question préjudicielle de constitutionnalité. En effet, lorsque la Constitution autrichienne de 1920 avait institué la Haute cour constitutionnelle d’Autriche1, elle avait mis en place un contrôle abstrait des lois sur saisine d’autorités politiques, mais elle n’avait pas institué un contrôle concret sur saisine du juge ordinaire. C. Eisenmann n’avait pas tardé à le déplorer, considérant qu’il ne fallait pas que la mission de garantir le respect par les lois de la Constitution soit exclusivement entre les mains d’organes politiques, car ces derniers risquaient de « s’inspirer, pour décider s’ils attaqueront ou non une loi, de considérations extra-juridiques d’opportunité, ou même faire de leur décision l’enjeu d’un marchandage politique »2. De son côté, H. Kelsen, dans son article visionnaire sur la justice constitutionnelle, avait proposé d’ouvrir la saisine aux cours suprêmes, voire à tous les tribunaux3. Ils ont été entendus, puisque, lors de la révision constitutionnelle de 1929, il a été permis aux tribunaux suprêmes de l’ordre judiciaire et administratif, c’est-à-dire à la Cour suprême de justice et à la Cour administrative, de poser une question préjudicielle de constitutionnalité à la Haute cour constitutionnelle, droit de saisine élargi en 1975 à tout tribunal appelé à statuer en deuxième instance, puis, par la suite, aux chambres indépendantes du contentieux administratif, à la Cour d’asile et à l’Office fédéral des marchés publics.


    Ce mécanisme de la question préjudicielle de constitutionnalité, indispensable complément à la saisine par des autorités politiques, s’est généralisé, puisque, aujourd’hui, la plupart des cours constitutionnelles peuvent également être saisies par le juge ordinaire : si l’on s’en tient aux principaux pays d’Europe de l’Ouest, c’est le cas en Italie depuis 1947 avec la question incidente de constitutionnalité, en Allemagne depuis 1949 avec le contrôle concret des normes, en Espagne depuis 1978 avec la question d’inconstitutionnalité, en Belgique depuis 1989 avec la question préjudicielle et en France depuis 2008 avec la question prioritaire de constitutionnalité.


    Certes, il y a entre ces différents pays un certain nombre de différences. Par exemple, on sait que la question prioritaire de constitutionnalité française présente trois grandes particularités4.


    En premier lieu, alors que, ailleurs ou partout ailleurs, une question préjudicielle de constitutionnalité peut être posée à propos de n’importe quel grief d’inconstitutionnalité, il n’en va pas de même en France5 : la question d’inconstitutionnalité ne peut être posée que lorsqu’« il est soutenu qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution reconnaît »6. C’est dire qu’il peut y avoir un contrôle a posteriori de la loi et que la théorie de la loi-écran ne joue plus lorsque sont en cause les droits et libertés constitutionnels (ce qui est le plus important pour le justiciable). C’est dire a contrario qu’il ne peut y avoir de contrôle a posteriori et que la théorie de la loi-écran joue toujours lorsque les droits et libertés constitutionnels ne sont pas en cause (ce qui est quand même non négligeable).


    En second lieu, alors que, ailleurs ou partout ailleurs, une question préjudicielle de constitutionnalité peut être posée directement au juge constitutionnel par n’importe quel juge ordinaire, quelle que soit sa place dans la hiérarchie des cours et tribunaux, il n’en va pas de même en France7 : seul le Conseil d’État ou la Cour de cassation peut saisir le Conseil constitutionnel. En d’autres termes, lorsque, devant un juge inférieur, se pose une question de constitutionnalité et que celle-ci lui semble pertinente, il devra surseoir à statuer, saisir directement de la question le juge suprême de l’ordre juridictionnel dont il relève, et ce n’est que si ce dernier considère à son tour qu’effectivement un problème se pose qu’il saisira le Conseil constitutionnel.


    En troisième lieu, alors que, ailleurs ou partout ailleurs, la question d’inconstitutionnalité peut être posée par le juge soit à l’initiative des parties soit d’office, il n’en va pas de même en France : elle ne peut pas être posée d’office par le juge ordinaire ; elle doit être soulevée devant lui par l’une des parties au procès dont il est saisi. En d’autres termes, elle n’est pas un instrument entre les mains du juge (même si ce dernier joue un rôle considérable dans la suite de la procédure). Elle est exclusivement un instrument entre les mains des parties. Il y a là sans nul doute une capitis diminutio du rôle de juge ordinaire qui serait difficilement concevable ailleurs.


    En dépit de ces particularités, la question prioritaire de constitutionnalité française fait globalement partie de la famille des questions préjudicielles de constitutionnalité, une famille déjà constituée, pour s’en tenir aux exemples précédemment évoqués, de la question incidente de constitutionnalité italienne, du contrôle concret des normes allemand, de la question d’inconstitutionnalité espagnole et de la question préjudicielle belge. Dans la mesure où, dans chacun de ces pays, on a affaire à un système concentré de contrôle de la constitutionnalité des lois, lorsqu’un problème relatif à la constitutionnalité d’une loi se pose devant le juge ordinaire, ce dernier ne peut le résoudre lui-même par le biais d’une exception d’inconstitutionnalité. Puisque ce problème échappe à sa compétence, il doit le soumettre au juge constitutionnel par le biais d’une question préjudicielle de constitutionnalité. On sait en effet la différence qu’il y a, en droit procédural, entre la technique de l’exception et la technique de la question : on a affaire à une exception lorsque le problème qu’elle pose peut être résolu par le juge devant lequel elle est soulevée de telle sorte que s’applique alors le principe selon lequel le juge de l’action est le juge de l’exception ; il y a en revanche matière à question lorsque son objet échappe à la compétence du juge devant lequel elle est posée.


    En conséquence, le juge ordinaire devant lequel se pose un problème de conformité d’une loi à la constitution devra, dans un système de justice constitutionnelle concentré, le transmettre au juge constitutionnel par le biais d’une question préjudicielle de constitutionnalité si les deux conditions suivantes sont remplies : il faut d’abord que se pose effectivement une question de constitutionnalité ; il faut ensuite que cette question soit préjudicielle. Ce sont ces deux conditions que l’on voudrait étudier dans une perspective de droit comparé, conditions qui, finalement, sont la reprise pure et simple, au niveau constitutionnel, des conditions des questions préjudicielles qui existent en France depuis au moins la moitié du XIXe siècle lorsque se pose devant le juge administratif (ou judiciaire) une question qui échappe à sa compétence pour relever de celle du juge judiciaire (ou administratif)8, conditions dont, par la suite, s’est inspiré le droit communautaire lorsqu’il a mis en place le renvoi préjudiciel devant ce qui est aujourd’hui la Cour de justice de l’Union européenne.


    

      I. – Une question de constitutionnalité


      S’agissant des questions « traditionnelles », si l’on entend par là les questions qui peuvent se poser au sein de la justice ordinaire lorsqu’elle est organisée de manière dualiste et qu’est soulevée devant le juge administratif (ou judiciaire) une question qui échappe à sa compétence pour relever de celle de l’autre ordre de juridiction, elles peuvent avoir les objets les plus divers9 : elles peuvent porter sur l’interprétation d’un acte juridique (le juge administratif renvoyant, p. ex., au juge judiciaire l’interprétation d’un contrat de vente), sur l’appréciation de sa validité (le juge administratif renvoyant, p. ex., au juge judiciaire l’appréciation de la validité d’accords passés en application du Code du travail), sur une qualification juridique (le juge administratif renvoyant, p. ex., au juge judiciaire la question de savoir si un salarié a la qualité de salarié protégé), voire sur une question de fait (le juge administratif renvoyant, p. ex., au juge judiciaire la question de savoir qui a construit un baraquement).


      En revanche, s’agissant des « nouvelles » questions préjudicielles, c’est-à-dire des questions préjudicielles de constitutionnalité qui sont apparues en Europe à partir de 1929, leur objet est plus réduit, puisqu’il porte exclusivement sur un problème de constitutionnalité : le juge ordinaire ne pourra saisir le juge constitutionnel que s’il a le sentiment qu’une loi est inconstitutionnelle, sentiment qu’il devra expliciter dans son ordonnance de renvoi.


      Mais, sur l’un et l’autre de ces deux points, on peut constater un certain nombre de nuances selon la cour constitutionnelle considérée : s’agissant du sentiment d’inconstitutionnalité éprouvé par le juge ordinaire, on lui demandera ici d’être certain que la loi est inconstitutionnelle alors que, ailleurs, il suffira qu’il éprouve des doutes plus ou moins sérieux ; s’agissant maintenant de l’explication de l’inconstitutionnalité, on lui imposera ici de développer une argumentation détaillée alors que, ailleurs, une extrême concision sera de règle.


      

        A. – Le sentiment d’inconstitutionnalité : de la certitude au doute plus ou moins sérieux



        C’est en Allemagne que le juge ordinaire ne peut saisir la Cour constitutionnelle que s’il est certain que la loi est inconstitutionnelle. L’article 100, premier alinéa, de la loi fondamentale subordonne en effet la saisine du juge constitutionnel à la condition que le juge ordinaire « estime » que la loi est inconstitutionnelle. Comme le relève, par exemple, J.-C. Béguin10, « les juges du fond doivent être convaincus de l’inconstitutionnalité. Ils doivent donc, non seulement fixer eux-mêmes le sens des textes qu’ils ont à appliquer, mais également se prononcer sur la validité de ces textes – ce qui implique une interprétation de la Loi fondamentale ».


        En Autriche, en revanche, l’article 89, alinéa 2, de la Constitution fédérale précisant que « si la Cour suprême ou une juridiction d’appel doute de la constitutionnalité d’une loi qu’elle doit appliquer, elle introduira une demande d’abrogation auprès de la Cour constitutionnelle »11, « le seul doute oblige, la certitude n’est pas nécessaire »12. Exiger que le juge ordinaire soit certain de l’inconstitutionnalité de la loi, comme c’est le cas en Allemagne, peut en effet être considéré comme guère compatible avec un système de contrôle concentré de la constitutionnalité des lois, puisque c’est admettre que le juge ordinaire se livre à un contrôle entier de constitutionnalité (même si seul le juge constitutionnel peut déclarer la loi inconstitutionnelle). En revanche, se contenter d’un doute semble plus respectueux de la prévalence du juge constitutionnel. Toutefois, il ne faut pas se cacher que le juge ordinaire se livre à une sorte de préjugement de constitutionnalité, il est vrai en termes moins catégoriques et plus hypothétiques. Au surplus, tout dépend en réalité de l’intensité du doute. C’est ainsi que la Cour suprême autrichienne semble avoir eu tendance à ne saisir la Cour constitutionnelle que lorsque le doute était tel qu’elle était en réalité quasi certaine que la loi était inconstitutionnelle, ce qui explique que le nombre des saisines de sa part ait été très peu élevé13. On a alors espéré que les juridictions d’appel, qui se sont vu reconnaître le droit de saisir la Cour constitutionnelle en 1975, aient une attitude moins restrictive, mais les données statistiques ne semblent pas aller dans ce sens14. En tout état de cause, le doute éprouvé par le juge ordinaire, quelle qu’en soit l’intensité, doit être son propre doute : certes, le doute peut lui être instillé par les parties, mais il ne saisira le juge constitutionnel que s’il le partage effectivement.


        De la même manière, en Espagne, un doute suffit, puisque l’article 163 de la Constitution permet au juge ordinaire de saisir le Tribunal constitutionnel lorsqu’il considère qu’une norme ayant force de loi « pourrait être contraire à la Constitution », formule qui a été reprise littéralement par l’article 35-1 de la loi organique relative au Tribunal constitutionnel. De la même manière aussi, ce doute est le doute personnel du juge. Selon une jurisprudence constante du Tribunal constitutionnel, ce dernier ne saurait se limiter à reprendre à son compte les argumentations des parties ou celles du ministère public sans développer une argumentation propre.


        La formulation italienne est partiellement différente. Sur le fondement de l’article premier de la loi constitutionnelle no 1 du 9 février 1948, dont les dispositions ont été reprises sur ce point par l’article 23 de la loi no 87 du 11 mars 1953 sur la Constitution et le fonctionnement de la Cour constitutionnelle, il faut que la question de constitutionnalité soit « non manifestement infondée ». Comme le précise J.-C. Escarras15, « contrairement à ce que peut laisser penser la double négation que contient la formule […], la non manifesta infondatezza d’une question n’implique pas que celle-ci doive être fondée pour être recevable devant la haute instance ». Elle signifie simplement que « le juge a quo, avant de la renvoyer à la Cour, doit examiner si la question soulevée a un minimum de fondement, si le doute sur sa légitimité a quelque raison d’être […] ; il ne doit pas être convaincu que la norme attaquée est inconstitutionnelle, mais doit, plus modestement, contrôler s’il existe des raisons, mêmes minimes, de douter de sa constitutionnalité »16. En d’autres termes, « le jugement sur la manifesta infondatezza est l’exemple typique d’un examen délibératoire au moyen duquel on ne tend pas à établir de façon exhaustive si les vices de constitutionnalité invoqués ont une substance, mais simplement s’ils présentent un fumus boni iuris qui justifie le renvoi à la Cour constitutionnelle… Il en résulte qu’une question de constitutionnalité ne peut être déclarée manifestement infondée que lorsque l’inconsistance des arguments qui la soutiennent apparaît ictu oculi, quand peu de mots suffisent à la démonter, alors que, à l’inverse, serait contradictoire une procédure qui, pour démontrer la manifesta infondatezza de la question, utiliserait une argumentation complexe17 ». En un mot, si, en Autriche et en Espagne, il suffit que le juge a quo éprouve un doute, sans autre qualificatif, les textes indiquent en Italie que ce doute ne doit pas être manifestement infondé, ce qui peut être considéré comme une exigence moindre réduisant le rôle de filtre confié au juge a quo. Cela explique, du moins en partie, la multiplication des questions de constitutionnalité posées par lui à la Cour constitutionnelle à telle enseigne que cette dernière était, dans les années 1980, au bord de la paralysie. Aussi a-t-elle été conduite à exercer un contrôle sensiblement plus serré que par le passé sur la manière dont les juges a quibus apprécient la non manifesta infondatezza18 avant, à partir de 1996, de dégager de façon prétorienne une nouvelle condition de recevabilité des questions de constitutionnalité pour en limiter le nombre, l’impossibilité d’une interprétation conforme de la loi à la Constitution19.


        C’est dans ce contexte que se situe le système français de la question prioritaire de constitutionnalité. Comme on le sait, l’ordonnance no 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, dans sa rédaction issue de la loi organique no 2009-1523 du 10 décembre 2009 relative à l’application de l’article 61-1 de la Constitution, ne pose pas exactement les mêmes règles selon que la question est soulevée devant les juridictions relevant du Conseil d’État ou de la Cour de cassation ou devant l’une ou l’autre des deux juridictions suprêmes.


        Dans la première hypothèse, l’article 23-2, 3e de l’ordonnance dispose que la juridiction devra transmettre la question à la juridiction suprême dont elle relève si « elle n’est pas dépourvue de caractère sérieux ».


        Dans la seconde hypothèse, l’article 23-4 indique que le Conseil d’État ou la Cour de cassation devra renvoyer la question au Conseil constitutionnel si elle « est nouvelle ou présente un caractère sérieux ».


        S’agissant du caractère sérieux de la question, la formulation n’est donc pas la même dans les deux hypothèses : dans la première hypothèse, il suffit que la question ne soit pas dépourvue de caractère sérieux ; dans la seconde hypothèse, il faut qu’elle présente un caractère sérieux. Comme cela a été souvent relevé20, au niveau des juges du fond, l’analyse du sérieux se limite à écarter les questions fantaisistes ou à but dilatoire, ce qui revient à dire que sont seules laissées de côté les questions privées de tout caractère sérieux. Au niveau des juridictions suprêmes, l’analyse du caractère sérieux consiste à vérifier au contraire, comme l’écrivait Laferrière21 à propos des questions préjudicielles « traditionnelles », qu’il y a bien « une difficulté réelle […] de nature à faire naître un doute dans un esprit éclairé ». En d’autres termes, le filtre est sensiblement plus resserré au niveau des juridictions suprêmes qu’il ne l’est au niveau des juges du fond, ce qui explique que beaucoup de questions transmises par les juges du premier ou du second degré à la juridiction suprême dont ils relèvent ne soient pas renvoyées par cette dernière au Conseil constitutionnel. On peut alors être tenté de considérer que, au niveau des juridictions du fond, on a un filtre léger, c’est-à-dire un filtre « à l’italienne », tandis que, au niveau du Conseil d’État ou de la Cour de cassation, on a un filtre plus resserré que ce qui se passe en Autriche ou en Espagne, puisqu’il ne suffit pas qu’il y ait un doute, mais il faut que ce doute soit sérieux. Ainsi, dans l’intensité du sentiment d’inconstitutionnalité que doit éprouver le juge a quo pour saisir le juge constitutionnel, il y aurait la gradation suivante : doute non manifestement infondé (Italie ou France s’agissant des juges du fond), doute sans autre qualificatif (Autriche, Espagne), doute sérieux (France s’agissant des juridictions suprêmes), certitude (Allemagne). Cela dit, il ne faut pas se cacher que cette gradation est sans doute simplificatrice tant il est facile de passer de l’un à l’autre de ces différents degrés qu’il est dès lors difficile de caractériser de manière systématique.


        Quant au caractère nouveau de la question, qui ne se prête guère à une analyse de droit comparé dans la mesure où cette notion n’existe in terminis que dans le système français de la question prioritaire de constitutionnalité (et encore, au seul niveau du Conseil d’État et de la Cour de cassation), on se contentera de rappeler la manière dont le Conseil constitutionnel l’a défini22. Pour lui, la question est nouvelle dans deux hypothèses. En premier lieu, « le législateur organique a entendu, par l’ajout de ce critère, imposer que le Conseil constitutionnel soit saisi de l’interprétation de toute disposition constitutionnelle dont il n’a pas encore eu l’occasion de faire application ». En d’autres termes, si est en cause dans la question une disposition constitutionnelle que le juge constitutionnel n’a pas encore eu l’occasion d’appliquer, ce qui, en pratique, correspond principalement à des dispositions constitutionnelles nouvelles, il devra être obligatoirement être saisi de la question. Cette exigence peut sembler curieuse du point de vue du droit comparé : elle fait en effet du juge constitutionnel l’interprète unique de ces dispositions constitutionnelles, réduisant à néant le pouvoir d’interprétation du juge ordinaire, alors que, ailleurs, le juge ordinaire n’est jamais privé d’un tel pouvoir et que le juge constitutionnel n’est qu’un interprète suprême. En second lieu, poursuit le Conseil constitutionnel, dans les autres cas, le législateur organique « a entendu permettre au Conseil d’État et à la Cour de cassation d’apprécier l’intérêt de saisir le Conseil constitutionnel en fonction de ce critère alternatif ». Cela veut dire que, alors même que la question ne présente pas de façon évidente un caractère sérieux ou alors même qu’elle est dépourvue de tout caractère sérieux, il sera loisible au juge suprême de saisir le juge constitutionnel s’il estime que cela présente un intérêt, par exemple, parce qu’il s’agit d’une question qui se pose dans de nombreuses instances de telle sorte qu’il est opportun que le Conseil constitutionnel la tranche lui-même en amont avec l’autorité qui s’attache à ses décisions23. En tout état de cause, conclut le Conseil sur ce point, « une question prioritaire de constitutionnalité ne peut être nouvelle au sens de ces dispositions au seul motif que la disposition législative contestée n’a pas déjà été examinée par le Conseil constitutionnel ».


      


      

        B. – L’explication de l’inconstitutionnalité : de l’argumentation détaillée à une extrême concision



        Si le juge ordinaire a le sentiment qu’il y a un problème d’inconstitutionnalité, il va alors saisir le juge constitutionnel par le biais de ce qui est souvent qualifié d’ordonnance de renvoi, ordonnance qui est évidemment prise dans le respect du principe du contradictoire. Se pose alors la question du degré de motivation de ces ordonnances de renvoi (comme, d’ailleurs, des ordonnances de non-renvoi) et, en particulier, du plus ou moins grand luxe de détails avec lesquels le juge expose les raisons qui le conduisent à être certain ou à douter (selon l’ordre juridique considéré) que la loi est inconstitutionnelle (ou, au contraire, constitutionnelle) étant entendu, on l’a déjà souligné, que l’ordonnance doit exposer sa propre position et non point se borner à reprendre celle qui a été développée par l’une ou l’autre des parties.


        D’une manière générale, l’ordonnance contient à ce propos une argumentation détaillée, argumentation détaillée qui est même souvent imposée par les textes sous peine d’irrecevabilité. Ainsi, en Autriche, les doutes du juge « ne doivent pas rester dans le domaine de l’intuition intellectuellement non cristallisée, il doit clarifier [les raisons pour lesquelles] il trouve la loi douteuse »24. D’ailleurs, la saisine doit respecter les règles posées, en matière de contrôle de la constitutionnalité des lois, par l’article 62 de la loi fédérale sur la Cour constitutionnelle de 1953 aux termes desquelles « la requête doit exposer en détail les arguments militant en faveur de l’inconstitutionnalité de la loi ». En Italie, la Cour constitutionnelle exige que l’ordonnance de renvoi soit suffisamment motivée de façon à lui permettre de se forger une opinion sur la valeur véritable de la fondatezza de la question posée25 et il n’est pas rare que, en pratique, les ordonnances de renvoi soient très détaillées sur ce point. Il en va de même en Espagne. Certes, la loi organique relative au Tribunal constitutionnel se borne à imposer au juge a quo de préciser la norme constitutionnelle qui est suspectée être violée. Mais la jurisprudence constitutionnelle est plus exigeante, puisqu’elle lui impose, sous peine d’irrecevabilité, de développer son doute de constitutionnalité, c’est-à-dire d’argumenter sur la possible inconstitutionnalité de la disposition législative contestée26. Cette argumentation n’a pas à évoquer de façon exhaustive toutes les raisons qui le conduisent à douter de la constitutionnalité de la norme, mais elle doit être suffisamment développée, évoquant les arguments qui sont rationnellement suffisants pour que son doute puisse être considéré comme pertinent. En pratique d’ailleurs, il est très rare que les juges ordinaires soient peu diserts sur le doute de constitutionnalité. Le plus souvent, ils l’exposent avec force détails dans des ordonnances de renvoi faisant plusieurs pages, suscitant ainsi un dialogue fructueux entre le juge a quo et le juge constitutionnel.


        Cette attitude, qui est le principe en Europe, tranche singulièrement avec ce qui se passe en France qui, de ce fait, constitue bien une exception. Comme nous l’avions relevé dès les premières questions prioritaires de constitutionnalité27, et cette constatation n’a pas été par la suite remise en cause, la pratique française est celle d’une extrême concision, tout particulièrement au niveau des questions renvoyées au Conseil constitutionnel par le Conseil d’État ou par la Cour de cassation. Quelques nuances doivent toutefois être introduites.


        En ce qui concerne le Conseil d’État, s’il considère que la question n’est pas sérieuse (voire nouvelle) et se refuse en conséquence à la renvoyer au Conseil constitutionnel, il développe quelque peu les raisons qui justifient sa position. En revanche, lorsqu’il estime que la question est sérieuse (voire nouvelle) et qu’il convient donc de la renvoyer, il n’explicite pas les raisons qui le conduisent à cette conclusion. Il se borne généralement à affirmer de façon lapidaire que le moyen tiré de ce que la disposition législative attaquée porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution (ou à tel droit ou liberté garanti par la Constitution) soulève une question présentant un caractère sérieux sans apporter aucune autre précision.


        En ce qui concerne la Cour de cassation, il ne semble pas qu’il soit possible de faire systématiquement une distinction entre la motivation des décisions de renvoi et la motivation des décisions de non-renvoi. Dans l’un des cas comme dans l’autre, la Cour explicite toujours en quelques mots (voire en quelques lignes) sa position, mais cette explicitation est toujours minimale.


        Ce refus des deux hautes juridictions d’expliquer de façon tant soit peu détaillée pourquoi elles considèrent que la question de constitutionnalité est sérieuse s’explique vraisemblablement par leur souci de ne pas « couper l’herbe sous le pied » du Conseil constitutionnel, de respecter son champ de compétences. On peut toutefois trouver cette justification bien peu convaincante, notamment au regard du droit comparé où une telle réserve n’est pas de mise et entraînerait d’ailleurs, on l’a déjà indiqué, l’irrecevabilité de la question. Au surplus, la pratique française de l’extrême concision des décisions de renvoi a l’inconvénient de priver le Conseil constitutionnel d’une première analyse de la pertinence de la question telle qu’elle est développée à l’étranger dans l’arrêt de renvoi qui est toujours longuement motivé. Certes, il est vraisemblable que le Conseil constitutionnel a connaissance des analyses du rapporteur public devant le Conseil d’État ou du rapporteur et de l’avocat général devant la Cour de cassation, même si la règle de droit ne le prévoit pas28. Mais cette analyse n’engage que le rapporteur et non la formation de jugement. Dès lors, on peut regretter que les décisions de renvoi ne soient pas plus longuement motivées, amorçant comme à l’étranger un dialogue fructueux avec le juge constitutionnel.


      


    


    

    

      II. – Une question préjudicielle


      Pour qu’une question préjudicielle de constitutionnalité puisse être posée, il ne suffit pas que se pose une question de constitutionnalité. Il faut que cette question soit préjudicielle. L’étude de cette seconde condition implique d’abord que l’on précise ce que l’on entend par « préjudiciel » avant de voir qui contrôle le respect de cette exigence.


      

        A. – La notion de « préjudiciel »



        Dans le cadre des questions préjudicielles « traditionnelles », si l’on entend toujours par là les questions qui peuvent se poser au sein de la justice ordinaire lorsqu’elle est organisée de manière dualiste et qu’est soulevée devant le juge administratif (ou judiciaire) une question qui échappe à sa compétence pour relever de celle de l’autre ordre de juridiction, il faut que la réponse à la question « soit nécessaire au jugement du fond, que le sort du litige en dépende, qu’elle le préjuge. Cette seconde condition se justifie d’elle-même : un juge n’aurait de toute évidence aucune raison de surseoir à statuer jusqu’à la solution d’une question préjudicielle si la réponse à cette question n’avait aucune influence sur sa propre décision »29.


        Il en va sensiblement de même des questions préjudicielles de constitutionnalité, même si les exigences sont plus ou moins strictes selon la juridiction constitutionnelle considérée.


        En Autriche, jusqu’à la révision constitutionnelle de 1975, le droit de saisir la Cour constitutionnelle d’une question de constitutionnalité d’une loi donnée était subordonnée par l’article 140 de la Constitution, à la condition que cette loi constitue « la condition préalable de l’arrêt du tribunal requérant ». Cette formule a disparu du texte actuel de l’article 140. Ne demeure plus que l’exigence posée par l’article 89, alinéa 2, selon laquelle la question doit concerner une loi que la juridiction qui la pose « doit appliquer ».


        En Italie, l’article 1 de la loi constitutionnelle no 1 du 9 février 1948 indique que la question ne peut être posée « qu’au cours d’un procès », tandis que l’article 23, alinéa 2, de la loi précitée no 87 du 11 mars 1953 précise que le litige ne doit pas pouvoir être tranché « indépendamment de la résolution de la question de légitimé constitutionnelle ». C’est ce que l’on appelle la condition de rilevanza, un terme qui existe également en espagnol (relevante), en portugais (relevante) ou en anglais (relevant), mais pas à proprement parler en français. Comme l’indique J.-C. Escarras30, une question sera considérée comme rilevante si la norme qui en est l’objet est d’application obligatoire dans le procès a quo, si ce dernier ne peut être réglé de façon indépendante de la question de constitutionnalité, si la décision de la Cour constitutionnelle est appelée à jouer un rôle sur la façon dont il sera statué sur son sort.


        En Allemagne, aux termes de l’article 100, premier alinéa, de la loi fondamentale, le juge ne peut renvoyer à la Cour constitutionnelle une loi qu’il estime inconstitutionnelle que lorsque la validité de cette loi conditionne sa décision. En d’autres termes, « la disposition contestée doit être déterminante pour la solution de l’instance »31 en cours devant lui. Il en résulte qu’il ne peut pas saisir la Cour constitutionnelle tant que l’état d’avancement de la procédure ne lui permet pas d’apprécier effectivement ce caractère déterminant. « Il s’agit par là d’éviter que le juge du fond ne cherche à faire l’économie de certaines phases de la procédure, mesures d’instruction, administration de la preuve… et ne saisisse le juge constitutionnel en quelque sorte abstraitement sans avoir établi, en fonction des données de l’espèce, l’incidence concrète de l’irrégularité de la norme dans le règlement de l’instance pendante »32.


        En Espagne, l’article 35, paragraphe 1, de la loi organique relative au Tribunal constitutionnel impose que la question concerne une norme ayant rang de loi « applicable à l’affaire et de la validité de laquelle dépend l’arrêt ». Il y a là deux exigences qui sont en étroite relation, ne serait-ce parce qu’elles empêchent le juge ordinaire de s’interroger en termes abstraits sur la constitutionnalité d’une norme ayant force de loi, autorisé qu’il est à ne se poser une telle question qu’à l’occasion d’un cas concret33. La première exigence est une condition nécessaire qui doit être remplie pour que la seconde exigence soit satisfaite, mais elle n’en est pas une condition suffisante : tel est, par exemple, le cas si, alors qu’il est effectivement plausible de douter de la constitutionnalité d’une norme applicable au procès, il est possible d’invoquer à sa place, grâce à une substitution de base légale, une autre norme qui, elle, ne suscite aucun doute de constitutionnalité34. La seconde exigence, fréquemment qualifiée d’exigence de relevancia, implique, pour citer des expressions utilisées par le Tribunal constitutionnel, une dépendance absolue, un lien de subordination, une relation directe et logique ou encore une interrelation nécessaire entre la validité de la norme et l’issue du procès.


        De la diversité de ces formules, on peut dégager, sans trop simplifier les choses, deux grandes options. Il y a d’abord celle selon laquelle il ne suffit pas que la loi contestée soit applicable au cas sub judice, mais où il faut, de plus, que le problème de sa constitutionnalité conditionne l’issue du procès pendant devant le juge a quo. Cette option, qui est, par exemple, celle qui a été retenue en Espagne, correspond à une authentique question de constitutionnalité. Il y a ensuite l’option dans laquelle il suffit que la loi contestée soit applicable au litige sans qu’il soit exigé que, en plus, le problème de sa constitutionnalité en détermine l’issue. Cette option, qui est, par exemple, celle qui a été retenue en Autriche après la réforme de 1975, ne débouche que sur ce que l’on pourrait appeler une question préjudicielle imparfaite.


        Ces deux options permettent de mieux situer la question prioritaire de constitutionnalité française.


        Dans le projet de loi organique déposé par le gouvernement, il était exigé que « la disposition contestée commande l’issue du litige ou la validité de la procédure ou constitue le fondement des poursuites ». On avait donc affaire à une authentique question préjudicielle.


        C’est la commission des lois de l’Assemblée nationale qui a assoupli cette exigence en proposant qu’il soit simplement exigé que « la disposition est applicable au litige ou à la procédure ou constitue le fondement des poursuites », proposition finalement reprise dans la loi organique et qui figure par conséquent à l’article 23-2 de l’ordonnance de 1958 auquel renvoie l’article 23-5. Il en résulte que, même si la question prioritaire de constitutionnalité fait partie de la famille des questions préjudicielles, elle n’en constitue qu’une forme imparfaite.


        Au surplus, cette condition selon laquelle la disposition contestée doit être applicable au litige a fait l’objet d’une interprétation particulièrement souple de la part du Conseil d’État35. Ainsi, en soulignant que, lorsqu’il prend position, au moment où il statue sur une question prioritaire de constitutionnalité, sur la seule question de l’applicabilité au litige de la disposition législative suspectée d’inconstitutionnalité « au sens et pour l’application de l’ordonnance du 7 novembre 1958 », la haute juridiction administrative se réserve le droit de la juger inapplicable au litige lorsqu’elle réglera l’affaire au fond. Surtout, il lui arrive parfois de transmettre la question dès lors que la disposition législative qu’elle vise est « non dénuée de rapport avec les termes du litige »36, ce qui traduit une conception bien souple de la notion d’applicabilité. En revanche, « à la différence du Conseil d’État, la Cour de cassation ne dissocie pas le critère de l’applicabilité au litige, pour l’examen d’une question prioritaire de constitutionnalité, de la question de savoir si la disposition est au nombre de celles en considération desquelles le litige doit être tranché. Il en résulte un contrôle renforcé du lien entre la disposition contestée et le litige qui conduit à un examen de la pertinence juridique de l’argumentation par laquelle le requérant entend démontrer ce lien »37. En dépit de ces nuances, la notion de « préjudiciel » est bien entendue en France de façon peu exigeante, de telle sorte que la question prioritaire de constitutionnalité n’est effectivement qu’une question préjudicielle imparfaite.


      


      

        B. – Le contrôle du « préjudiciel »



        Le juge a quo doit expliquer, dans son ordonnance de renvoi, en quoi la question de la constitutionnalité de la norme législative en cause présente un caractère préjudiciel au sens qui a été précisé au point précédent. À ce niveau, on retrouve la même spécificité française que celle qui a déjà été évoquée à propos de l’explicitation de l’inconstitutionnalité relevée ou suspectée : alors que, à l’étranger, le juge a quo se livre généralement à une démonstration relativement détaillée du caractère préjudiciel de la question, en France, il se limite à affirmer, sans autres détails, que la disposition dont la constitutionnalité est questionnée est applicable (ou non applicable) au litige voire, comme on vient de le voir, qu’elle n’est pas dénuée de rapport (ou qu’elle est dénuée de rapport) avec les termes du litige. Tel n’est pas toutefois le point sur lequel on voudrait insister.


        Ce qui est plus intéressant en effet, c’est la question de savoir si le juge constitutionnel, lorsqu’il est saisi, vérifie que la question est bien préjudicielle.


        D’une manière générale, les cours constitutionnelles se refusent à exercer un tel contrôle sauf dans les cas où l’absence de caractère préjudiciel est manifeste.


        En Autriche, la Cour constitutionnelle ne se livre en la matière qu’à un contrôle minimum. Il est en effet de jurisprudence constante qu’une question ne peut être rejetée pour absence de caractère préjudiciel que lorsqu’il est manifestement inexact ou manifestement indéfendable que la loi attaquée est applicable au cas de l’espèce. Les arrêts de la Cour sont toutefois motivés de façon très variable : tantôt la Cour constitutionnelle juge bon d’assortir son analyse d’un luxe de détails, tantôt elle se borne à affirmer que la disposition législative ne présente pas un caractère préjudiciel38.


        En Italie, la Cour constitutionnelle avait estimé, dans une première phase de sa jurisprudence, qu’elle ne pouvait pas contrôler les appréciations du juge a quo sur le caractère préjudiciel de la question. « Mais, par la suite, elle a changé d’avis bien qu’elle ait adopté des solutions qui oscillaient entre des cas de réexamen complet de l’appréciation du caractère pertinent (rilevante) de la question de constitutionnalité pour s’assurer de la recevabilité de cette dernière, des cas où elle affirme que la question est irrecevable si l’ordonnance ne motive pas (ou ne motive pas “de manière suffisante”) l’existence du caractère pertinent de la question et des cas où elle exclut tout réexamen »39.


        En Allemagne, le juge constitutionnel n’exerce sur le caractère préjudiciel de la question posée qu’un contrôle minimum. Selon une jurisprudence constante, il s’en remet à l’appréciation du juge du fond sauf si celle-ci est manifestement infondée40.


        En Espagne, le contrôle qu’exerce le Tribunal constitutionnel sur le caractère préjudiciel de la question est exceptionnel. Il considère en effet que, en principe, la question de l’application de la norme au procès et le lien entre sa validité et l’issue de ce dernier relèvent de la seule appréciation du juge ordinaire de telle sorte que, normalement, il se borne à un contrôle formel : il vérifie que l’ordonnance de renvoi contient bien une démonstration sur ce point, mais il n’en apprécie pas la pertinence. Il n’en va différemment que dans les cas, au demeurant rares, où le juge ordinaire s’est livré à une appréciation manifestement déraisonnable : par exemple, lorsqu’il est évident que la norme ayant force de loi n’est pas applicable au procès41, par exemple encore lorsque l’argumentation sur le lien entre la validité de la norme et l’issue du procès manque notoirement de consistance42.


        C’est dans ce contexte qu’il convient d’apprécier la position du juge constitutionnel français.


        Comme à l’étranger, il a affirmé, dès sa première décision en matière de question prioritaire de constitutionnalité43, « qu’il n’appartient pas au Conseil constitutionnel, saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité, de remettre en cause la décision par laquelle le Conseil d’État ou la Cour de cassation a jugé […] qu’une disposition était ou non applicable au litige ou à la procédure ou constituait le fondement des poursuites ». Comme il est indiqué sur son site Internet44, « cette orientation se justifie par l’office du juge constitutionnel. Le juge constitutionnel n’est pas juge du litige, mais seulement de la conformité de la disposition législative à la Constitution. Il n’a donc pas à se prononcer sur l’applicabilité de la disposition renvoyée à un litige qu’il ne connaît pas ». On rappellera en effet à ce propos que, si l’article 23-7 de l’ordonnance portant loi organique dispose que « la décision motivée du Conseil d’État ou de la Cour de cassation de saisir le Conseil constitutionnel lui est transmise avec les mémoires et les conclusions des parties », ces derniers ne concernent que l’incident relatif à la question prioritaire de constitutionnalité qui s’est greffé sur le procès principal et qui doit faire l’objet d’écrits distincts et non le procès principal dont le dossier ne lui est pas transmis.


        Le Conseil constitutionnel a néanmoins apporté un tempérament à cette ligne de conduite, non pas dans l’hypothèse où, comme en Autriche, en Allemagne ou en Espagne, la disposition contestée est manifestement inapplicable au litige, mais lorsque le grief qui est formulé à son encontre n’est pas susceptible de la concerner dans son intégralité, mais simplement dans l’un de ses passages45. Dans une telle hypothèse, il peut réduire la portée de la question à ce seul passage afin que la décision qu’il rend et qui a effet erga omnes ne porte que sur lui et ne préjuge pas de celle qu’il pourrait rendre plus tard sur d’autres. Par exemple, la Cour de cassation lui avait déféré l’article 207 du Code de procédure pénale, car elle considérait que le pouvoir qu’il donne à la chambre de l’instruction de se réserver le contentieux de la détention provisoire pouvait être inconstitutionnel. Or, ce pouvoir ne résulte que du premier alinéa de l’article 207 qui en contient quatre. Le Conseil constitutionnel a donc limité sa décision à ce premier alinéa46. Présentée comme constante47, cette attitude ne l’est toutefois pas48.


        Quoi qu’il en soit, l’étude des conditions de recevabilité des questions préjudicielles de constitutionnalité à laquelle on vient de se livrer dans une perspective de droit comparé montre bien qu’il y a sans conteste un modèle européen du contrôle concret des normes au sens que cette expression a en droit constitutionnel allemand et, plus généralement, dans la théorie de la justice constitutionnelle. Mais elle montre qu’il y a quand même aussi quelques spécificités nationales dont les moindres ne se trouvent pas en France.
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Auditionné fin 2012 à l’Assemblée nationale, le secrétaire général du Conseil constitutionnel déclarait qu’il fallait « se féliciter de ce double filtre qui permet d’éviter que les juridictions subordonnées n’utilisent le renvoi direct de QPC au Conseil constitutionnel pour contester les jurisprudences des cours suprêmes. L’ordre juridictionnel français conserve ainsi sa cohérence. Ce mécanisme permet également au Conseil constitutionnel de n’être saisi que des questions sérieuses : il est en ce sens préférable à celui qui existe en Allemagne, en Italie ou en Espagne, où des milliers de dossiers arrivent devant la Cour constitutionnelle, qui souvent les rejette »1.

Deux constats sont ainsi dressés. Le premier est que le passage obligatoire des QPC par les cours suprêmes en France éviterait l’engorgement du rôle du Conseil constitutionnel. Une comparaison précise impose toutefois de relever que cet engorgement résulte, en Espagne et en Allemagne, non de questions de constitutionnalité renvoyées par les juges ordinaires, mais de saisines par l’individu pour la protection de ses fondamentaux (recours individuel allemand et amparo espagnol). Seule la Cour italienne a dû faire face, selon les années, à des centaines, voire des milliers de renvois incidents, lesquels constituent toujours le mode de saisine le plus utilisé, bien qu’en régression ces dernières années2. Il est vrai en revanche que, dans les trois pays en cause, le juge constitutionnel a le pouvoir de rejeter les questions in limine litis, exerçant un contrôle exprès de leur recevabilité. En ce sens, le premier constat du secrétaire général revient à souligner deux modalités possibles d’agencement du filtre des questions de constitutionnalité : la première remet le pouvoir décisif de sélection entre les mains des cours suprêmes (cas français), la seconde entre celles de la Cour constitutionnelle (cas des autres pays).

L’autre constat est que le système français empêche les juridictions subordonnées au Conseil d’État et à la Cour de cassation d’utiliser la nouvelle procédure pour contester la jurisprudence des cours suprêmes, ces dernières étant la seule voie d’accès au juge constitutionnel. Si contestation de cette jurisprudence par la QPC il doit y avoir, c’est donc avec l’assentiment de la Cour suprême qui en est l’auteur. L’on voit que la question n’est plus ici celle des modalités techniques du filtre, mais bien celle de leur incidence sur le fonctionnement d’ensemble du dispositif. À cet égard, un doute peut légitimement être nourri sur le bien-fondé du monopole de renvoi des cours suprêmes. En effet, si leur jurisprudence, faisant corps avec la loi, paraît potentiellement contraire à la Constitution, le renvoi n’est-il pas fondé quand bien même il émanerait des juridictions inférieures – si cette possibilité leur était ouverte ? On conçoit mal que la « cohérence de l’ordre juridictionnel », mise en avant par le secrétaire général du Conseil, soit préservée au détriment des droits et libertés constitutionnellement garantis. Il n’est dès lors pas étonnant que la question du contrôle de la jurisprudence ait constitué l’un des premiers points de friction majeure dans le fonctionnement de la procédure de QPC. Plus généralement, à peine le principe du double filtrage avait-il été gravé dans la Constitution que le législateur organique s’inquiétait de ses effets potentiels, la crainte s’étant exprimée d’un filtre devenant bouchon.

À titre de comparaison, l’exemple allemand a souvent été mobilisé. En effet, dans une première rédaction, la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale avait prévu qu’en matière de contrôle concret des normes, « les tribunaux fédéraux supérieurs requièrent directement la décision de la Cour constitutionnelle fédérale ; les autres tribunaux fédéraux la requièrent par l’intermédiaire d’un tribunal fédéral supérieur ». Or, la première chambre civile de la Cour de justice fédérale ne se contentait pas de transmettre l’ordonnance de renvoi des tribunaux inférieurs, ce qui était apparemment le sens du texte, mais prenait position à son propos3. Il n’y avait donc pas bouchon, contrairement à ce que l’on dit souvent, mais une situation délicate pour la Cour constitutionnelle, appelée « à statuer sur les différends de nature constitutionnelle opposant un tribunal et l’instance hiérarchiquement supérieure »4. Le système a été abandonné en 1956 au profit d’un renvoi direct par tout tribunal.

En France, si certains projets de réforme ont eu cours dans les premiers mois ayant suivi l’entrée en vigueur du nouvel article 61-1 de la Constitution, le double filtre ne semble plus mis en cause dans son principe même. Les satisfecit qui lui ont été adressés par ses principaux acteurs, lors des auditions à l’Assemblée nationale au terme de près de trois ans de fonctionnement de la QPC, l’attestent. Cette évolution apparemment favorable ne devait pas empêcher d’interroger ce qui apparaît bien comme une spécificité française, du moins par rapport aux pays européens les plus proches5, et sur lesquels portait notre recherche : l’Espagne et l’Italie, champ élargi en l’occurrence à l’Allemagne, puisqu’elle est souvent citée en exemple sur ce sujet. Précisons que le propos n’était pas d’éprouver la réalité de la distinction entre premier et second filtres, en tant que l’un et l’autre s’exercent au vu d’un critère distinct en ce qui concerne le sérieux de la question posée. Un tel travail impliquerait d’avoir accès à un échantillon suffisamment représentatif de décisions du premier filtre, ce qui est matériellement difficile et justifierait en soi un rapport de recherche propre6. Le but était bien plus de s’interroger sur la portée exacte de cette spécificité, ce que pouvait seule permettre une approche comparative, précisément privilégiée dans le cadre de la présente recherche. Cette interrogation était d’autant plus nécessaire que, sous des abords techniques, le filtre d’une question de constitutionnalité détermine largement sa physionomie. Le procès incident apparaît à cet égard comme un mécanisme faisant appel à la collaboration entre juge constitutionnel et juge ordinaire, autour de l’objectif commun de la protection des droits fondamentaux. Mais le filtre cantonne-t-il nécessairement le juge ordinaire au rôle de « passeur » des questions importantes appelées à être tranchées par le juge constitutionnel ? On le voit, le sujet suscite des interrogations déterminantes quant au positionnement respectif des différentes juridictions dans un système juridique de plus en plus axé sur la protection des droits fondamentaux.

De prime abord, le double filtrage des QPC donne une impression de « fermeture » du mécanisme français : ayant à passer l’épreuve de deux examens successifs par des juges de renvoi, les requêtes auraient statistiquement moins de chances d’atteindre le prétoire du Conseil constitutionnel. En réalité, il faut nuancer cet aspect de la spécificité française qui réside dans le nombre de filtres, comme on le verra dans un premier temps ; cette spécificité reste bien réelle en revanche par le rôle conféré aux deux cours suprêmes dans le mécanisme de la QPC, ce qui sera démontré dans un second temps


I. – Une spécificité à nuancer quant au nombre de filtres

La spécificité française tenant au double filtrage exercé par les juridictions ordinaires doit être nuancée pour deux raisons. En premier lieu, des exceptions sont apportées au principe par la loi organique de 2009 relative à l’application de l’article 61-1 de la Constitution, en particulier par la possibilité offerte au justiciable de poser la QPC pour la première fois devant les cours suprêmes. En second lieu, dans les autres pays étudiés, on peut considérer qu’il existe bien un second filtrage exercé par les Cours constitutionnelles elles-mêmes. Dès lors, c’est l’équilibre instauré entre juge constitutionnel et juge ordinaire au sein du processus de sélection des questions de constitutionnalité qu’il convient d’interroger.



A. – Le rôle des Cours constitutionnelles dans l’exercice du filtre des questions de constitutionnalité


Dans le cadre de la présente recherche, Marthe Fatin-Rouge Stéfanini a dirigé un dossier sur le rôle du juge constitutionnel dans le filtrage, publié à l’Annuaire international de justice constitutionnelle7. Il en ressort que les Cours constitutionnelles apparaissent comme des actrices à part entière de ce dernier. C’est donc un biais qui consiste à considérer ce filtrage comme l’apanage du juge ordinaire, puisque le fait que celui-ci renvoie une question à la Cour constitutionnelle n’aboutit pas nécessairement à une décision au fond. Or, si un certain contrôle de recevabilité par le Conseil constitutionnel des QPC qui lui sont renvoyées existe bien, son rôle en la matière reste bien moindre que celui de ses homologues européens.


a) Une fonction importante de filtrage des Cours constitutionnelles en droit comparé


La contribution du professeur Bon montre que les Cours constitutionnelles procèdent à un contrôle de la motivation sur l’allégation d’inconstitutionnalité de la disposition contestée, voire à celui du caractère préjudiciel de la question posée8. Nous examinerons pour notre part la procédure selon laquelle ce contrôle est conduit.

En Allemagne, la sélection des questions de constitutionnalité peut se faire sur deux fondements. En effet, la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale de 1951 comporte un article 24 selon lequel : « Les requêtes inadmissibles ou celles qui sont manifestement injustifiées peuvent être rejetées par une décision unanime de la Cour »9. Il convient de noter que cette disposition concerne l’ensemble des recours portés devant la Cour et non les seuls renvois préjudiciels des tribunaux. La décision appartient ici à la formation habituelle de jugement, c’est-à-dire la Chambre10. Dans le cadre du contrôle concret qui nous intéresse, ayant préalablement informé le juge a quo de ses doutes sur le caractère admissible ou fondé de son recours, la Chambre peut donc prendre une décision de rejet in limine litis sans même avoir à la motiver11. Ce barrage paraît sévère, mais présente l’inconvénient de mobiliser la formation de jugement elle-même. Bien qu’appliqué dans le cas de questions préjudicielles, il n’a pas paru répondre de façon satisfaisante aux nécessités de filtrage propres à cette procédure. C’est pourquoi la loi sur la Cour a été modifiée en 1993 de façon à y introduire un mécanisme de filtrage relatif au seul contrôle concret.

Le nouvel article 81 a) donne compétence pour constater l’irrecevabilité d’un renvoi aux Kammer ou sections de trois juges formées au sein de la Chambre. Une telle décision d’irrecevabilité doit être prise à l’unanimité de la section. En cas de désaccord, la décision revient à la Chambre, qui reste par ailleurs compétente quand « la requête est introduite par un tribunal constitutionnel de Land ou par une cour suprême de justice de la Fédération ». Le professeur Rainer Arnold signale qu’entre 1993 – date de son introduction – et 2011, ce mécanisme a permis le rejet de 280 recours relatifs au contrôle concret des normes ; ceci, alors que la Cour avait rendu, depuis 1951, 1043 décisions, « à raison d’une moyenne de 6 ou 7 décisions par an, voire même dix ou onze certaines années »12. Ce filtrage est naturellement sans commune mesure avec celui réalisé en matière de recours constitutionnel, lequel est ouvert à tout individu13.

En Espagne aussi, la loi organique sur le Tribunal constitutionnel (L.O.T.C.) donne un fondement spécifique au contrôle par ce dernier de la recevabilité de la question d’inconstitutionnalité. Celle-ci doit porter, selon l’article 163 de la Constitution, sur une « norme ayant force de loi, s’appliquant en la matière et dont dépend la validité de la sentence, [qui] pourrait être contraire à la Constitution ». L’article 35 de la L.O.T.C.14 précise pour sa part les conditions et la procédure en vertu desquelles la question peut être renvoyée au juge constitutionnel. Selon l’alinéa 2, une procédure contradictoire, permettant d’entendre les parties et le ministère public, doit être organisée par le juge a quo ; après quoi, ce dernier dispose d’un délai de trois jours pour décider le renvoi ou non de la question. En cas de renvoi, l’ordonnance doit indiquer « la loi ou la norme ayant force de loi dont la constitutionnalité est discutée, la disposition constitutionnelle qui est supposée enfreinte et préciser ou justifier dans quelle mesure la solution du procès dépend de la validité de la norme en question »15. À la lettre, cette disposition ne paraît pas exiger une très grande précision de l’ordonnance de renvoi ; en pratique, comme l’a expliqué le professeur Bon16, la jurisprudence du Tribunal constitutionnel fait obligation au juge a quo d’étayer son doute sur l’inconstitutionnalité alléguée de la norme attaquée.

Or, un contrôle de recevabilité est organisé par l’article 37 de la L.O.T.C., dont l’alinéa 1er dispose qu’« Une fois que le Tribunal constitutionnel aura reçu l’ensemble des pièces, la procédure sera instruite suivant les formalités du paragraphe 2 de cet article. Cependant, le Tribunal pourra rejeter, lors de l’admission, par une ordonnance et sans autre audience que celle du Procureur général de l’État, la question d’inconstitutionnalité lorsque les conditions nécessaires à la procédure manqueront ou que la question suscitée sera notoirement non fondée. Cette décision sera motivée ». Deux hypothèses de rejet de la question par ordonnance sont donc distinguées. La première est celle où la procédure suivie par le juge a quo est irrégulière – procédure qui, on l’a vu, consiste notamment en une audition préalable des parties et du ministère public. La seconde hypothèse est celle du rejet pour « absence notoire de fondement » à la question. L’expression renvoie-t-elle aux deux conditions de fond de renvoi de la question ? L’article 31, alinéa 1er, souffre ici d’une « indétermination »17, dont le Tribunal constitutionnel a su profiter pour rejeter des renvois dont la solidité de la motivation pouvait être mise en cause dès ce stade d’examen préliminaire. La L.O.T.C. permet donc un rejet in limine litis des ordonnances des juges a quibus, non seulement pour des raisons de recevabilité externes, mais aussi pour des raisons de fond. Si, au contraire, le Tribunal prend à ce stade une décision d’admission, la procédure se poursuivra, après audition éventuelle des parties à la procédure a quo et de certaines autorités publiques, par un arrêt qui procédera à son tour à titre préalable à un contrôle des deux conditions de renvoi posées par l’article 163 de la Constitution.

En Italie, la Cour constitutionnelle examine de même à titre liminaire l’existence des conditions de renvoi, en particulier des deux conditions de fond que sont la rilevanza et la non manifesta infondatezza de la question. Selon le professeur di Manno, « cet examen conduit très souvent la Cour constitutionnelle à estimer qu’un obstacle empêche l’examen au fond de la question posée. Les décisions de ce type sont regroupées sous l’appellation générique de décisions processuelles (ou de procédure) »18. Il n’existe pas en revanche dans ce pays de mécanisme de filtrage préalable comparable à ceux existant en Allemagne et en Espagne. Tout au plus, la loi de 1953 sur le fonctionnement de la Cour constitutionnelle prévoit seulement que, si aucune partie ne se constitue ou en cas d’irrecevabilité manifeste, la Cour peut décider en chambre du Conseil, sans audience publique préalable. Ce choix appartient au président de la Cour. Dès lors, il y a fort à parier que, ce dernier ayant considéré la question irrecevable et jugé inutile l’audience publique, la juridiction le suive et confirme l’irrecevabilité de la question. Toutefois, même après la tenue d’une audience publique, la Cour rend une décision dans laquelle elle vérifie les conditions de recevabilité de la question. Pour faire face à un arriéré de questions élevé, cette pratique de filtrage s’est faite de plus en plus sévère ces dernières années. Selon Paolo Passaglia, pour la période de 2007 à 2011, les décisions processuelles ont occupé entre la moitié et les trois cinquièmes du total des décisions rendues19.

Cette présentation des situations étrangères confirme donc que le renvoi à la Cour constitutionnelle par tout juge a quo amène la première à participer directement à la régulation du nombre de recours portés devant elle. Cette régulation peut être facilitée par un mécanisme de sélection prévu par les textes ; elle l’est dans tous les cas par le développement d’une jurisprudence constitutionnelle précisant les exigences devant être remplies par l’ordonnance de renvoi. Plus encore que la régulation à la baisse ou à la hausse des questions posées, ce qui importe dans ce système est que le juge constitutionnel dispose d’un droit de regard sur la façon dont s’exerce le filtre et se trouve même en mesure de l’influencer de façon décisive. Dès lors, la question qui se pose selon nous est de savoir si ce pouvoir d’influence se retrouve dans le cas du Conseil constitutionnel, quand bien même il ne partage pas, par hypothèse, la préoccupation existant ailleurs avec une intensité variable de limiter le nombre de questions reçues. Or, il nous semble que la réponse est plutôt négative, en l’état.




b) Une influence limitée du Conseil constitutionnel sur le filtrage des juges ordinaires


En France, la fonction de filtre a été conçue par les textes et perçue par la doctrine comme relevant exclusivement du juge ordinaire. Ainsi, il n’existe devant le Conseil constitutionnel aucune procédure de sélection ou de tri préalable des recours portés devant lui en matière de contrôle de constitutionnalité en général et de QPC en particulier. Dans ce dernier cadre, la nécessité n’en est pas apparue précisément parce que ce rôle était conféré aux deux cours suprêmes. Il existe pourtant des décisions QPC de « non-lieu à statuer », analysées par le professeur Julie Benetti dans un article de 2012 et par lesquelles, souligne-t-elle, « le Conseil constitutionnel se comporte en définitive en juge suprême du filtre opéré par la Cour de cassation ou le Conseil d’État »20. Tout en souscrivant à ce constat, on relèvera que ce rôle de filtre du Conseil reste bien moindre que celui de ses homologues européens précédemment mentionnés. Ce point mérite quelques explications.

Dans son étude, Madame Benetti recense et classe quinze décisions de non-lieu à statuer rendues au 4 mai 2012, auxquelles il faut ajouter quatre autres intervenues depuis21. Selon cette classification, une première série de non-lieux renvoie à l’incompétence du Conseil constitutionnel, soit qu’il ne soit pas saisi d’une disposition de loi, soit que la disposition en cause se contente de tirer les conséquences nécessaires de dispositions inconditionnelles et précises d’une directive de l’Union européenne – la Haute juridiction a alors refusé de la contrôler, appliquant la jurisprudence déjà développée dans le cadre de l’article 61, alinéa 2, de la Constitution. Ces cas d’incompétence sont au nombre de cinq22 sur les dix-neuf décisions de non-lieu à statuer ; ils ne mettent pas en cause les conditions de renvoi stricto sensu posées par la loi organique, mais les conditions posées par la Constitution à la possibilité même d’une QPC23.

Si l’on s’attache maintenant aux conditions de renvoi stricto sensu qui sont, elles, au cœur de la fonction de filtre, on constate que le Conseil constitutionnel ne contrôle précisément pas l’appréciation faite par les cours suprêmes des deux conditions similaires à celles existant dans les autres pays24 : la pertinence de la question – la disposition étant applicable au litige et conditionnant plus ou moins son issue – d’une part, l’existence d’un doute quant à sa constitutionnalité d’autre part. Or, en Italie, en Espagne et en Allemagne, les juges constitutionnels exercent un contrôle, fût-il minimal, sur la condition d’applicabilité, passant outre l’objection initiale tenant, selon le professeur Pizzorusso, à une « substitution illégitime de la Cour au juge a quo »25. En France, cette objection demeure forte, et la distinction entre filtre et contrôle de constitutionnalité par conséquent plus marquée. Quant au contrôle de la condition connue en France comme celle du caractère sérieux, il intervient à l’étranger sur le terrain de la suffisante motivation de l’ordonnance de renvoi par le juge a quo. En France, au contraire, la concision des décisions de renvoi de la Cour de cassation et du Conseil d’État est justifiée par la nécessité supposée de laisser les « coudées franches » au Conseil constitutionnel et par le fait que la question – et donc le doute de constitutionnalité – sont ceux de la partie et non du juge, qui n’a donc pas à les étayer. Plus fondamentalement, un refus du Conseil de statuer en raison de l’insuffisante motivation de ces décisions serait incohérent avec le mécanisme français, puisque les questions ont précisément fait l’objet d’une importante sélection préalable par les cours suprêmes ; il ferait alors figure de déni de justice. La problématique inhérente au système retenu dans notre pays n’est pas tant de modérer le nombre de recours parvenant au Conseil que de ne pas le voir par trop se tarir ! Ainsi, le passage obligatoire des QPC par les cours suprêmes ne singularise pas seulement la France quant au moment où s’exerce le tri décisif des questions posées au juge constitutionnel, mais aussi et surtout quant à l’organe détenant la clé de régulation du mécanisme et donc, de sa place dans le paysage juridictionnel : Cour de cassation et Conseil d’État en France contre Cours constitutionnelles elles-mêmes dans les trois autres pays étudiés.

En définitive, le Conseil ne contrôle en effet que l’appréciation portée sur l’existence d’une précédente déclaration de conformité à la Constitution, empêchant le réexamen de la disposition en l’absence de changement de circonstances. De toute évidence, la recherche d’un précédent revêt un caractère plutôt objectif. Seule l’interprétation faite par le Conseil constitutionnel du changement de circonstances paraît de nature à influencer le filtrage exercé par les cours suprêmes. Or, sur les quatorze non-lieux à statuer résultant du contrôle par le Conseil de cette condition de recevabilité, un seul tient à une appréciation divergente du changement de circonstances : retenu par le Conseil d’État, il est rejeté par le Conseil constitutionnel26. Au demeurant, par cette stricte interprétation, ce dernier verrouille un peu plus une condition qui apparaît comme une spécificité française. Elle tient à ce qu’un effet erga omnes est reconnu à toutes les décisions QPC, qu’elles soient de déclaration de non-conformité ou de conformité. L’existence d’un précédent ferme ainsi la voie à une nouvelle QPC, même fondée sur un moyen distinct et sauf, précisément, changement de circonstances. On signalera qu’à l’inverse, en Espagne et en Italie, l’arrêt de rejet – par lequel le juge constitutionnel déclare une question non fondée – ne produit qu’un effet inter-partes facilitant le réexamen éventuel de la disposition en cause. Ce système paraît plus conforme à l’intérêt du justiciable comme à la vocation du contrôle a posteriori de constituer une voie de droit permettant une critique constante de la loi « en action »27.

La rigidité de cette condition tenant à l’absence de précédent explique la seule orientation jurisprudentielle du Conseil constitutionnel visant vraiment, selon nous, à influencer l’exercice du filtre par le juge ordinaire. Plusieurs décisions QPC ont ainsi délimité plus précisément les dispositions mises en cause par le justiciable28 afin, selon l’explication fournie sur le site du Conseil, de ne pas « fermer à l’avance des QPC futures sur d’autres dispositions »29. Par ce « recentrage », explique le professeur Roblot-Troizier, « le Conseil constitutionnel invite les cours suprêmes à circonscrire plus fermement les dispositions législatives faisant l’objet des QPC qu’elles renvoient »30. On relève même une décision en 2013 dans laquelle il estime qu’il n’est pas valablement saisi, une loi lui ayant été déférée dans son ensemble, qui plus est sur le fondement d’une argumentation imprécise alléguant la violation d’un grand nombre de textes et de normes constitutionnelles31. Il convient de souligner que la Haute juridiction saisit cette occasion pour fournir une sorte de vade-mecum du filtrage : il doit en particulier consister à vérifier la suffisante identification dans l’écrit du justiciable de la ou des disposition(s) mise(s) en cause et applicable(s) ou litige ou à la procédure ou constituant le fondement des poursuites d’une part, le(s) moyen(s) articulé(s) à leur encontre et le sérieux de ce(s) moyen(s) ou leur caractère nouveau devant les cours suprêmes d’autre part32.

En résumé, le Conseil français exerce surtout un contrôle exprès sur l’existence d’un précédent empêchant le réexamen des dispositions litigieuses, sauf changement de circonstances. Il essaie aussi d’inciter les juges du filtre à une meilleure délimitation des dispositions en cause, afin de ne pas hypothéquer de futures QPC compte tenu précisément de cette règle du précédent. Pour le reste, il n’y a pas de véritable influence du Conseil sur l’exercice du filtre. On observe ainsi en particulier qu’aucun véritable dialogue ne se noue entre lui et les juges a quibus par le biais de la motivation du renvoi, contrairement à ce qui se passe dans les autres pays étudiés. Or, ce qui se joue à travers ce mécanisme est bien, selon nous, que le juge constitutionnel français, contrairement aux juges constitutionnels italien, allemand et espagnol, n’a pas la maîtrise de l’accès à son prétoire. Le constat se vérifie au demeurant en l’absence même de double filtrage, car les exceptions apportées au principe restent largement en faveur du Conseil d’État et de la Cour de cassation.






B. – Les exceptions au double filtre en France


Les exceptions au double filtre sont variées33. La première et la plus fréquemment mise en œuvre correspond à l’hypothèse d’une QPC soulevée pour la première fois devant la Cour de cassation ou le Conseil d’État. Beaucoup plus marginales sont les hypothèses dans lesquelles le juge constitutionnel est saisi en l’absence de filtre d’une Cour suprême, soit que celle-ci ait omis de statuer dans le délai de trois mois, soit que le Conseil constitutionnel examine une QPC soulevée à l’occasion d’un contentieux électoral porté devant lui.


a) La QPC soulevée devant la Cour de cassation et le Conseil d’État : le rôle des cours suprêmes préservé


La première exception au double filtre joue en faveur du rôle clé que le constituant de 2008 a entendu ménager en faveur des deux cours suprêmes. Elle tient en effet à la possibilité de soulever la QPC devant le Conseil d’État et la Cour de cassation, y compris pour la première fois en cassation. Cela conduit à ce qu’un seul filtre s’exerce préalablement à la saisine du Conseil constitutionnel. Les travaux parlementaires avaient permis de rappeler qu’il s’agissait de conférer à la QPC « la plus grande portée »34. Par conséquent, selon l’article 23-5, alinéa 1er, de l’ordonnance portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, « Le moyen tiré de ce qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution peut être soulevé, y compris pour la première fois en cassation, à l’occasion d’une instance devant le Conseil d’État ou la Cour de cassation […] ».

Cette disposition s’explique aussi par le fait que le Conseil d’État peut être juge de première instance, d’appel ou de cassation. Dans les cas où la Haute juridiction administrative est compétente en premier et dernier ressorts, un seul filtre est donc là aussi exercé avant l’éventuel renvoi au juge constitutionnel. L’hypothèse s’est présentée, par exemple, dans un arrêt du 23 décembre 2010, à l’occasion de la contestation d’une élection régionale35. Enfin, on retrouve un filtre unique devant la Cour de cassation quand la QPC est soulevée pour la première fois à l’occasion d’un appel contre l’arrêt rendu par une Cour d’assises en premier ressort. C’est alors la chambre criminelle qui l’examine36. Cette hypothèse s’est produite pour la première fois en décembre 201137

Ces rappels procéduraux faits, il convient de souligner que l’hypothèse de filtrage unique, loin d’être marginale, est même pour l’instant prédominante. Ainsi, devant la Cour de cassation, pour l’année 2010, on recensait 192 questions transmises contre 347 soulevées directement à l’occasion d’un pourvoi ; pour l’année 2011, ces chiffres étaient respectivement de 231 et 259 et pour l’année 2012 de 184 et 20138. Devant le Conseil d’État, les chiffres étaient de 92 questions transmises contre 191 soulevées directement en 2010 ; 77 questions transmises contre 137 soulevées directement en 2011 ; 54 transmises contre 133 soulevées directement en 201239. Par ailleurs, pour la période allant jusqu’au 1er novembre 2012, le Conseil constitutionnel avait été saisi de 129 QPC par le Conseil d’État, dont 53 % directement soumises à la Haute juridiction administrative et 47 % qui lui avaient été transmises. La Cour de cassation avait renvoyé pour sa part 157 QPC dont 97 lui ayant été transmises par les juges du fond et 60 lui ayant été directement posées40. Le nombre élevé de QPC soulevées pour la première fois devant les cours suprêmes tient bien sûr à l’entrée en vigueur de la réforme, qui n’a permis à certains justiciables de recourir à l’argument constitutionnel qu’à ce stade avancé de la procédure. La tendance devrait s’inverser, puisque la partie envisageant de poser une QPC n’a a priori pas d’intérêt à miser sur la longueur de la procédure. Il reste qu’il est possible de ne poser la question qu’au stade de la cassation ; soit que l’avocat du requérant n’envisage qu’à ce stade l’inconstitutionnalité d’une disposition de loi, soit que cela corresponde à une véritable stratégie juridictionnelle. Il se confirme ainsi que le contrôle a posteriori en France a bien été conçu comme la chose des parties. Toutefois, quoi qu’il en soit de l’attitude de ces dernières, cette exception majeure au double filtre a ceci de caractéristique qu’elle reste au profit des cours suprêmes, lesquelles conservent de la sorte leur rôle prépondérant pour l’accès au prétoire du juge constitutionnel. Ce rôle ne peut être mis en cause à l’heure actuelle que dans un nombre de cas très limités.




b) Le contournement du filtre des cours suprêmes : une hypothèse marginale


Deux hypothèses peuvent conduire à ce qu’une QPC soit examinée par le Conseil constitutionnel sans qu’elle ait été préalablement filtrée par le Conseil d’État ou la Cour de cassation. La première est celle où la Cour suprême est dessaisie, faute d’avoir statué dans le délai de trois mois ; la seconde, plus particulière, tient à l’acceptation par le Conseil de QPC soulevées directement devant lui à l’occasion d’un contentieux électoral.


1. La carence de la Cour suprême à statuer dans le délai de trois mois

La célérité de la procédure de QPC a été conçue comme un élément décisif de son attractivité, notamment par comparaison avec le contrôle de conventionnalité. Selon la loi organique de 2009, les juridictions du fond doivent ainsi statuer « sans délai », les cours suprêmes dans les trois mois. Le respect de cette dernière exigence s’impose d’autant plus que, selon l’article 61-1 de la Constitution, le juge constitutionnel est saisi « sur renvoi du Conseil d’État et de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ». Pour parer à la carence de l’un ou l’autre, la dernière phrase du premier alinéa de l’article 23-7 de l’ordonnance portant loi organique sur le Conseil constitutionnel prévoit qu’en l’absence de cette décision dans le délai de trois mois, « la question est transmise au Conseil constitutionnel ». À ce jour, il a été fait application de ces dispositions à trois reprises.

Dans une première affaire41, la QPC avait été renvoyée le 20 juin 2011 par un Tribunal de grande instance à la Cour de cassation. Cette dernière a constaté, par délibéré du 22 septembre, que le délai de trois mois imparti pour statuer était expiré et a constaté son dessaisissement. Un seul filtre a ici été exercé, mais il s’agit de celui du juge du fond. L’hypothèse est donc celle, exceptionnelle, d’un contournement de la Cour suprême, prévu par le texte organique en application du texte constitutionnel. La troisième affaire est assez similaire. Après un refus de transmission de la QPC par la Cour d’appel, le requérant a formé un pourvoi en cassation en mai 2013 ; la Cour de cassation a de nouveau constaté son dessaisissement par délibéré de novembre 201342. Enfin, ce qui constitue chronologiquement la deuxième affaire43 avait été portée devant un tribunal administratif, mais renvoyée au Conseil d’État comme relevant en réalité de la compétence de celui-ci en vertu de l’article R 351-2 du Code de justice administrative. En l’absence de toute décision de la Haute juridiction administrative, la QPC a été transmise par le secrétariat de la section du contentieux au greffe du Conseil constitutionnel, et ce, plus d’un an après réception du dossier44. Dans l’un et l’autre cas, il a donc fallu un acte de transmission de la part de la Cour suprême. On constate en particulier que le Conseil constitutionnel s’est abstenu de s’autosaisir de la deuxième affaire malgré le retard considérable du juge administratif ; mais on ignore s’il était au courant de l’existence même de la QPC et de sa date de réception par le Conseil d’État. Quoi qu’il en soit, ce cas a abouti à l’absence de tout filtre de la QPC préalablement à son examen par le Conseil constitutionnel. Cette absence de filtre pourrait aussi intervenir en cas de carence d’une Cour suprême, directement saisie de la question, à statuer dans le délai de trois mois45.

L’inexistence d’une décision de renvoi des cours suprêmes, quantitativement peu importante, est en revanche intéressante quant à la façon dont le Conseil allait l’appréhender : modifierait-il en l’occurrence l’étendue de son office pour vérifier lui-même l’applicabilité de la disposition déférée au litige ou à la procédure ? La réponse a été négative, le Conseil maintenant son refus de se substituer en cela au juge du litige principal. Tout au plus la deuxième décision rendue précise-t-elle le périmètre exact des dispositions contestées, le mémoire QPC visant à titre liminaire un ensemble d’articles du Code de l’environnement, dont seuls certains étaient expressément l’objet de critiques par la suite ; le Conseil, comme il l’avait déjà fait auparavant, réduit le périmètre de la question posée aux seuls articles véritablement contestés. En définitive, le juge constitutionnel français entend maintenir une distinction claire entre son office et celui des juges du filtre, corroborant notre précédent constat sur la faible emprise de sa jurisprudence, en l’état, sur la façon dont cette fonction de filtre peut être exercée. Une autre décision le confirme au demeurant.

Dans cette affaire le requérant a été condamné sur le fondement de l’article L. 3421-1 du Code de la santé publique à l’encontre duquel il a posé une QPC renvoyée à la Cour de cassation par le tribunal correctionnel le 12 septembre 2011. Or, apparemment récidiviste, le même justiciable pose quelques jours plus tard la même QPC vis-à-vis du même article à l’occasion du pourvoi contre l’arrêt de condamnation d’une Cour d’appel. La Cour de cassation conclut à l’absence de caractère sérieux de la question dans un arrêt du 30 novembre 2011. Elle s’abstient ensuite de statuer sur la transmission du tribunal correctionnel, si bien que le requérant saisit directement le Conseil constitutionnel le 2 février 2012 aux fins de constatation de l’inconstitutionnalité de l’article en cause. Le Conseil rétorque que « par arrêt du 30 novembre 2011 susvisé, la Chambre criminelle de la Cour de cassation a dit n’y avoir lieu de renvoyer cette question prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel »46. Autrement dit, il prend prétexte de la réponse apportée dans un cas pour considérer qu’il a été répondu simultanément dans l’autre cas, au bénéfice il est vrai de « la triple identité de requérant, de disposition législative contestée et de griefs invoqués » ainsi que de « l’unité de temps conduisant à ce que la décision de la Cour de cassation soit rendue avant l’expiration du délai de trois mois à compter de la première saisine »47. Ce faisant, et une nouvelle fois, il entend se montrer « respectueux du mécanisme du filtre »48. L’absence de décision expresse de la Cour de cassation n’est toutefois pas satisfaisante et le juge constitutionnel nous paraît donc bien contraint à une forme de pirouette pour respecter ce filtre. Le commentaire officiel de la décision mentionne au demeurant qu’« une application littérale des textes applicables au traitement de la QPC aurait pu conduire le Conseil constitutionnel à s’estimer valablement saisi de la QPC posée par le requérant devant le tribunal de Sarreguemines et renvoyée à la Cour de cassation, celle-ci n’ayant pas statué dans le délai de trois mois à compter de sa saisine »49.

Pour éviter de contourner le non-renvoi opposé par la Cour de cassation dans la seconde saisine du même requérant, le Conseil constitutionnel aurait pu se réfugier derrière le fait que la loi organique n’autorise pas sa saisine directe par le justiciable, même en l’absence de décision de la Cour suprême dans le délai de trois mois. En effet, la disposition organique prévoit, comme on l’a précédemment rappelé, qu’en ce cas, « la question est transmise au Conseil constitutionnel ». Dans l’affaire ultérieure ayant donné lieu à la décision précitée 2012-283 QPC du 23 novembre 2012, le juge constitutionnel a attendu la transmission du dossier par le secrétariat de la section du contentieux du Conseil d’État. Cette solution présente d’ailleurs l’inconvénient de subordonner l’intervention de la décision du Conseil à la bonne volonté finale de la Cour suprême, alors que l’objet même de la disposition en cause était précisément de pallier une éventuelle inertie de sa part. Quoi qu’il en soit, ces hypothèses particulières confirment tendanciellement qu’en l’absence même de double filtrage, les cours suprêmes ont décidément été placées au centre du dispositif de la QPC. La seule véritable exception concerne précisément un cas non prévu par les textes : celui où le Conseil constitutionnel a accepté de trancher une QPC posée devant lui à l’occasion d’une contestation électorale.




2. Les QPC soulevées devant le Conseil constitutionnel à l’occasion du contentieux électoral

Il n’est pas utile de revenir ici en détail sur les raisons ayant conduit le Conseil constitutionnel à accepter le principe d’un tel contrôle. On sait que la Haute juridiction, quand elle statue sur les élections parlementaires ou le référendum, officie comme juge ordinaire, faisant application de textes législatifs et réglementaires. Raison pour laquelle elle a refusé dans ce cadre l’exercice d’un contrôle de constitutionnalité de la loi et, à l’inverse, accepté d’assurer le respect par celle-ci des conventions internationales50. Or, juge électoral, le Conseil constitutionnel ne relève ni de la Cour de cassation ni du Conseil d’État, auxquels l’article 61-1 de la Constitution réserve le renvoi de la question de constitutionnalité. Avisant cette difficulté lors de l’élaboration de la loi organique, les rapporteurs du texte au sein des deux assemblées s’en remettaient expressément à une éventuelle évolution jurisprudentielle du Conseil pour accepter le contrôle de constitutionnalité dans le cadre du contentieux électoral51. Très curieuse situation que celle voyant des représentants de la Nation appeler à une évolution prétorienne contra constitutionem pour remédier à un déni de justice organisé involontairement par le constituant52…

Quoi qu’il en soit, revirement il y a bien eu : le 12 janvier 2012, saisi d’un recours contre une élection sénatoriale accompagné d’un mémoire QPC, le Conseil accepte de répondre préalablement à la QPC – qu’il juge en l’espèce non fondée – puis, dans la même décision, il statue sur l’élection53. Cette solution a ensuite été confirmée par l’admission de QPC soulevées à l’occasion de trois recours portant cette fois sur les élections à l’Assemblée nationale. Dans les trois cas, toutefois, l’existence d’une précédente décision portant sur la disposition querellée a fait obstacle à ce qu’il soit statué au fond54. Signalons enfin que, dans deux de ces décisions55, le moyen tiré de l’inconstitutionnalité n’était pas soulevé par les auteurs du recours électoral, mais par le député dont l’élection était mise en cause. Ces espèces avaient abouti à un certain mélange des genres, le Conseil constitutionnel n’appliquant qu’en partie la procédure suivie en matière de question prioritaire de constitutionnalité56. Les incertitudes en résultant ont été en partie levées par la modification du règlement applicable au contentieux des élections parlementaires du 22 février 201357, les modifications entrant en application le 1er avril 2013.

À partir de cette date, un nouvel article 16-158 prévoit que s’applique, en cas de QPC posée directement au Conseil en matière électorale, le règlement intérieur sur la procédure suivie pour les QPC. En outre, le Conseil peut rejeter, par décision motivée et sans instruction préalable obligatoire, les QPC ne réunissant pas les conditions prévues par la seconde phrase du troisième alinéa de l’article 23-5 de l’ordonnance du 7 novembre 1958 ; la phrase en question est celle qui pose les conditions auxquelles est subordonné le renvoi d’une QPC au Conseil par la Cour de cassation et le Conseil d’État. Dès lors, en matière électorale, le juge constitutionnel est habilité à exercer un filtre, c’est-à-dire à contrôler expressément les conditions de recevabilité qui tiennent à l’absence de précédent sauf changement de circonstances, mais aussi à l’applicabilité de la disposition au litige ou à la procédure et au caractère sérieux ou nouveau de la question. Faute de répondre à ces conditions, la question pourra être rejetée sans audience, mais par décision motivée, ce qui permet de s’aligner sur le traitement habituel des recours appliqué en matière électorale.

En définitive, cette hypothèse de contournement du filtre des cours suprêmes n’a donc pas été prévue par les textes, et va même à leur encontre. De quelle solution alternative le Conseil constitutionnel disposait-il ? Le professeur Cassia a estimé qu’il aurait dû, certes, accepter le contrôle de constitutionnalité de la loi dans le contentieux électoral, mais en le découplant totalement de la procédure QPC59. Ce contrôle aurait alors été mené comme une exception d’inconstitutionnalité conduisant éventuellement à écarter la loi contraire à la constitution, comme peut l’être déjà celle contraire aux conventions internationales60. Cette proposition aurait en effet évité le mélange des genres résultant de la solution retenue par le Conseil. En revanche, elle revenait à acter un contrôle diffus de constitutionnalité. On peut se demander si une autre voie n’aurait pu consister en un auto-renvoi de la question par le Conseil constitutionnel. Parmi les pays étudiés, l’Espagne connaît une procédure de ce type. En effet, le recours individuel d’amparo ne peut y être dirigé directement contre une loi. Toutefois, s’il apparaît que c’est bien la loi appliquée qui lèse les droits fondamentaux du requérant, la chambre saisie de l’amparo doit renvoyer la question à l’Assemblée plénière du Tribunal constitutionnel61. La procédure régissant la question d’inconstitutionnalité est alors appliquée à l’examen de la disposition litigieuse. En ce qui concerne la QPC posée à l’occasion du contentieux électoral traité par le Conseil constitutionnel, cette formule aurait eu l’avantage de maintenir plus clairement la distinction entre ses fonctions de juge ordinaire et celles de juge constitutionnel. Toutefois, une difficulté majeure tient à l’absence de différence entre les formations de jugement62, contrairement à l’exemple de la question interne d’inconstitutionnalité en Espagne. En outre, cet auto-renvoi ne changerait rien au fait que le Conseil ne serait de toute façon pas saisi par la Cour de cassation ou le Conseil d’État comme l’exige l’article 61-1 de la Constitution. En définitive, ce passage obligatoire par les cours suprêmes constitue donc bien la grande caractéristique du système français, dont il convient maintenant d’apprécier les incidences sur le fonctionnement général de la QPC.










II. – Une spécificité réelle quant au rôle des cours suprêmes dans le mécanisme de la QPC

Pour apprécier l’incidence du système de filtrage spécifique retenu par la France, il convient d’abord de revenir à un constat primordial : contrairement aux autres pays étudiés dans lesquels la question de constitutionnalité reste conçue comme un moyen d’apurer l’ordre juridique de ses inconstitutionnalités, la QPC a été voulue par le constituant et le législateur organique comme un moyen pour le justiciable de défendre ses droits ; de ce point de vue, le verrou potentiellement mis entre les mains des cours suprêmes peut apparaître paradoxal. Le rôle de ces dernières dans la QPC peut ensuite être évalué au regard de l’organisation juridictionnelle. Un mécanisme de contrôle incident de la constitutionnalité des lois sur renvoi du juge ordinaire accroît mécaniquement les interférences entre l’office de ce dernier et celui du juge constitutionnel et, avec ces interférences, les tensions potentielles entre l’un et l’autre. En France, le face-à-face entre Conseil constitutionnel et cours suprêmes, seules celles-ci pouvant saisir celui-là, ne fait que potentialiser encore ce risque de tensions.


A. – La QPC : un droit des parties… aux mains des cours suprêmes


Bien que contribuant de façon importante, voire déterminante comme en Italie, à la protection des droits fondamentaux, la question de constitutionnalité a été et reste envisagée dans les pays étudiés comme un mécanisme d’apurement de l’ordonnancement juridique. La conception de cette question comme un droit du justiciable, servant à la protection de ses droits et libertés constitutionnels, reste très française et avec elle, la problématique des refus de renvoi des cours suprêmes et de leur éventuelle révision.



a) La question de constitutionnalité : apurement de l’ordre juridique versus mécanisme de protection des droits fondamentaux


Selon le professeur Constance Grewe, « les différences essentielles entre le contrôle concret allemand et la QPC française résident dans l’organisation et le filtrage du renvoi. Si, en Allemagne, cette procédure est dominée par la Cour constitutionnelle et le juge du fond, en France, le rôle principal incombe aux parties et aux juridictions suprêmes »63. Or, derrière ces conceptions différentes du filtre pointe une conception également différente de la question de constitutionnalité elle-même ; la France représentant ici le particularisme, car les situations espagnole et même italienne sont plus proches du modèle allemand. Dans les trois pays européens, l’arrêt de renvoi d’une question noue un dialogue entre le juge a quo et la Cour constitutionnelle, le premier devant s’efforcer de persuader la seconde de la pertinence de son doute, voire de sa conviction, sur l’inconstitutionnalité de la norme. Le doute/conviction doit être celui du juge et non des parties, même quand celles-ci sont à l’origine de la question. Rappelons à cet égard que cette possibilité est informelle en Allemagne, l’article 100, alinéa 1, de la loi fondamentale ne mentionnant même pas ces parties, pas plus que la loi de 1951 sur la Cour constitutionnelle fédérale64. En Espagne et en Italie, si les textes d’application de la constitution prévoient bien quant à eux la demande des parties65, la question est aussi fréquemment soulevée d’office par le juge a quo. Ce dernier a pu être décrit, s’agissant de l’Espagne et par un ancien président du Tribunal constitutionnel, comme « le seigneur absolu de la question d’inconstitutionnalité, n’étant même pas obligé de motiver son refus à porter la question devant la Cour constitutionnelle »66. De même en Italie, le juge de renvoi s’avère, selon les professeurs Ruggeri et Spadaro, « le véritable promoteur du procès incident »67. Certes, il a souvent été souligné que le juge ordinaire peut, dans les autres pays d’Europe et au contraire de la solution française, relever d’office la question de constitutionnalité. En réalité, toutefois, la différence est donc plus profonde encore que cela : le juge a quo n’est pas que l’un des initiateurs possibles de la question, il en est dans tous les cas le véritable auteur. La question revêtant en effet une fonction objective, c’est naturellement aux organes juridictionnels qu’il revient d’actionner une procédure devant permettre d’apurer l’ordre juridique de ses inconstitutionnalités.

Ainsi, en Allemagne, le contrôle concret est considéré comme une conséquence de ce que le juge doit veiller à la validité de la norme applicable au cas d’espère. De ce fait, il doit être convaincu de l’inconstitutionnalité de la loi pour la renvoyer à la Cour, respectant ainsi le monopole d’annulation de cette dernière68. Comme l’explique Jean-Claude Béguin, « la décision de surseoir à statuer est une prérogative propre du juge du fond. Elle est indépendante des allégations des parties […]. Ceci montre que la procédure se distingue radicalement de la technique de l’exception d’inconstitutionnalité. Elle ne remplit pas une fonction de protection des droits constitutionnels dans les rapports États-particuliers. Il existe d’ailleurs pour la protection de ces droits face aux interventions irrégulières du législateur une procédure spécifique, celle du recours constitutionnel »69. En effet, la saisine directe de la Cour allemande par l’individu est celle de ses attributions qui a été instaurée pour lui faire remplir un rôle de gardienne des droits fondamentaux de l’individu. On connaît les nuances qui résultent de la pratique, en particulier en raison du filtrage drastique de ces recours conduisant à ne retenir que ceux posant des questions de principe dépassant le cas d’espèce. Il reste que le recours individuel direct est celui qui vise la protection des droits fondamentaux tandis que la conception première de la question de constitutionnalité est objective, en ce qu’elle permet à la Cour d’expulser de l’ordonnancement les lois inconstitutionnelles.

La situation espagnole paraît très proche, puisque la protection des droits fondamentaux par le Tribunal constitutionnel relève du recours d’amparo. La question d’inconstitutionnalité n’a donc pas été conçue dans ce but et la soulever n’est pas un droit des parties. Au demeurant, le Tribunal constitutionnel a lui-même confirmé cette fonction objective de la procédure, qu’elle partage avec le recours en inconstitutionnalité – ouvert pour sa part à certaines autorités politiques ou publiques. Dans un arrêt de principe sur le sujet rendu en 1981, il décrit la question comme un instrument mis à la disposition des organes juridictionnels pour concilier la double obligation qui leur est faite d’agir dans le respect de la loi et de la Constitution70. Ces organes peuvent d’eux-mêmes laisser inappliqués les actes réglementaires et les lois antérieures à la Constitution contraires à celle-ci. En revanche, pour les lois postérieures, ils doivent renvoyer la question au Tribunal. Selon ce dernier, « l’apurement continu de l’ordre juridique […] est ainsi le résultat d’une collaboration nécessaire entre les organes du pouvoir judiciaire et le Tribunal constitutionnel […] ». En définitive, « l’objectif commun » entre cette procédure et celle du recours d’inconstitutionnalité réside non dans la protection des droits fondamentaux, mais dans « la préservation de la constitutionnalité des lois » ; la question, à l’inverse du recours qui est enfermé dans un délai, permettant « de prendre en considération l’effet qu’une réalité sociale changeante opère sur le contenu des normes »71.

L’Italie retient enfin la même conception objective du procès incident de constitutionnalité, bien qu’elle ne connaisse pas de recours individuel direct devant la Cour constitutionnelle. Certes, les renvois incidents ont constitué, de loin, le principal mode de saisine de cette dernière et ont ainsi contribué de façon décisive au développement d’une jurisprudence protectrice des droits et libertés. Il reste que, sur le plan procédural, la question n’est pas un droit des parties ; une fois posée, elle se distancie du litige au fond, car, rappelle le président en exercice de la juridiction constitutionnelle, « dans le procès constitutionnel, c’est l’intérêt objectif pour l’ordre juridique de garantir la légalité constitutionnelle que l’on protège »72. Il est d’ailleurs intéressant de noter que, comme la France, l’Italie a fait le choix de dissocier le sort du procès constitutionnel de celui du procès a quo, l’interruption ou l’extinction de celui-ci étant sans effet sur celui-là73. Cohérente chez notre voisin transalpin, cette solution révèle en France une contradiction : celle consistant à concevoir le contentieux QPC comme un contentieux objectif, à l’instar de celui développé sur le fondement de l’article 61, alinéa 2, de la Constitution, alors qu’une finalité subjective a été présentée comme la justification même de la réforme.

En effet, la France est le seul pays à avoir promu la question de constitutionnalité comme une procédure visant la protection des droits et libertés. Le professeur Fromont rappelle que le mélange entre deux techniques, question préjudicielle et recours individuel direct, était présent dès le premier projet de contrôle a posteriori promu notamment par Robert Badinter74. La QPC est en effet doublement corrélée aux droits et libertés constitutionnels : d’une part, seule la violation de ces derniers peut être invoquée, d’autre part, la soulever a été présenté comme un droit du justiciable, par hypothèse constitutionnel, puisque posé par l’article 61-1 de la Constitution. Cette idée d’un droit du justiciable, présente dans le rapport du Comité Balladur, a été reprise par le constituant de 2008 et le législateur organique de 2009. C’est au demeurant ce qui a conduit ce dernier à exclure le relevé d’office par le juge, que la formulation indéterminée de l’article 61-1 de la Constitution ne paraissait pas exclure. Par exemple, le rapporteur au Sénat considérait qu’une « telle faculté du juge semble contredire la ratio legis du dispositif. En effet, comme indiqué plus haut, la question prioritaire de constitutionnalité est censée conférer un nouveau droit subjectif aux citoyens »75. Enfin, lors du contrôle de ce texte, le Conseil constitutionnel a considéré que « le constituant a reconnu à tout justiciable le droit de soutenir, à l’appui de sa demande, qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit »76.

Alors que dans les autres pays étudiés, on a vu que le juge a quo est toujours le seul véritable auteur de la question, en France il n’est censé être que le passeur d’une QPC qui, droit du justiciable, est donc la chose des parties. D’où, au demeurant, l’interdiction qui lui est faite en principe de la reformuler. On peut aisément étendre à l’Espagne et à l’Italie le constat dressé par le professeur Grewe à propos de l’Allemagne sur la prépondérance du couple juge du fond/Cour constitutionnelle dans la procédure. En France, la prévalence du couple justiciable/cours suprêmes illustre la place décisive de ces dernières dans la procédure : le droit du justiciable de soulever la question n’est pas celui qu’elle soit renvoyée au Conseil constitutionnel et, tout passeur qu’il est, le juge du filtre doit en évaluer le caractère sérieux. Le monopole de renvoi de la Cour de cassation et du Conseil d’État a donc naturellement focalisé l’attention sur la possibilité qui leur était ainsi conférée de « verrouiller » la QPC, en contradiction apparente avec l’affirmation d’un droit du justiciable à accéder au juge constitutionnel.




b) La problématique du risque de « verrou » opposé par les cours suprêmes à la QPC


Le système français de filtrage met les cours suprêmes en mesure de bloquer durablement une question de constitutionnalité, quand bien même elle serait posée avec insistance par des requérants. Les juridictions subordonnées peuvent transmettre de façon réitérée une question sans assurance d’infléchir un précédent refus de renvoi. Inversement, l’habitude de se conformer à la jurisprudence de leur Cour suprême risque de les inciter à s’appuyer sur un tel refus, pourtant doté d’un simple effet inter-partes, pour rejeter une nouvelle contestation portant sur la même disposition ; des décisions en ce sens ont été relevées par la doctrine77. À cet égard, le système de filtrage français se distingue radicalement de celui des autres pays, dans lesquels l’appréciation d’un juge, même suprême, pourra toujours être contredite par un autre, et une question constitutionnelle d’apparence réellement sérieuse remonter jusqu’au juge constitutionnel. C’est ce que souligne, par exemple, le professeur Pizzorusso à propos de l’Italie ; selon lui, en effet, « on peut dire que, grâce à l’attribution du pouvoir de soulever des questions à tous les juges, ordinaires et spéciaux, de premier ou de second degré, ce filtrage n’a jamais empêché les questions importantes d’être soumises à l’examen de la Cour, si cela était techniquement possible »78.

Paradoxalement, le prétoire du juge constitutionnel est peut-être plus accessible dans les autres pays étudiés79, où la question n’est pourtant pas considérée comme un droit du justiciable. Un tel droit ayant au contraire été affirmé en France, il faut convenir que, d’un strict point de vue logique, le monopole de renvoi conféré aux cours suprêmes est discutable. L’appréciation du sérieux d’une QPC nous semble nécessairement empreinte d’une dose certaine de subjectivité. Cette marge d’incertitude ouvre la voie à des critiques d’autant plus fortes que la Cour de cassation et le Conseil d’État ont été dotés d’un véritable pouvoir de barrage ; un filtre censément abusif paraît dès lors contraire au droit procédural de poser une QPC, droit ayant lui-même pour objet la protection des droits et libertés constitutionnels. En définitive, ce pouvoir de barrage expose les cours suprêmes à un soupçon durable de partialité, dès lors en particulier qu’est en cause un refus de renvoi de leur propre jurisprudence. La situation a amené à envisager l’hypothèse d’un droit de regard sur ces refus, sans équivalent en droit comparé. Enfin, outre le caractère discutable d’un tel barrage lui-même, s’y ajoute pour le justiciable le risque traditionnel de divergence de jurisprudence entre les deux ordres juridictionnels. Chacun de ces points appelle quelques observations rapides.

Le soupçon de partialité des cours suprêmes lorsque la question posée porte sur leur interprétation de la disposition critiquée est avéré. L’argument a été soulevé pour la première fois devant la Cour de cassation. Il a conduit les requérants à demander le renvoi direct d’une QPC transmise par le juge du fond, sans examen de la Cour de cassation, au motif qu’il « existe un risque que (cette dernière) ne soit pas considérée comme un organe satisfaisant pleinement l’exigence d’impartialité objective au sens de l’article 6, § 1, de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales, dès lors que la QPC porte sur une interprétation jurisprudentielle dont la Cour de cassation est l’auteur et qu’elle a appliquée constamment à de très nombreuses reprises »80. La réponse de l’Assemblée plénière peut sembler curieuse, puisqu’elle a consisté à faire valoir que, « aux termes de l’article L. 411-1 du Code de l’organisation judiciaire, il y a, pour toute la République, une Cour de cassation ; que, dès lors, la requête dirigée contre la Cour, dans son ensemble, ne peut être accueillie »81. Confronté à une demande identique fondée sur le même type de raisonnement, le Conseil d’État a, plus justement selon nous, relevé que l’existence d’une jurisprudence de sa part sur la disposition contestée ne faisait pas obstacle à « ce qu’il statue, ainsi que le lui prescrit l’article 61-1 de la Constitution, sur le bien-fondé du renvoi au Conseil constitutionnel […] »82. Il a en outre ajouté que cette situation n’était « en tout état de cause » pas contraire aux articles 6 et 13 de la Convention européenne des droits de l’homme, cette seconde partie de la réponse paraissant plus empreinte d’embarras. De fait, ces réponses faites, à des questions mettant en cause des juridictions, par lesdites juridictions elles-mêmes ne sont bien sûr pas de nature à apaiser le sentiment d’insatisfaction des justiciables83 ni celui de la doctrine84.

Cette situation, et plus généralement la crainte d’un filtrage abusif des cours suprêmes ne pouvant être contourné par les juridictions inférieures, ont conduit dès les premiers mois d’application de la réforme à envisager un recours contre les refus de renvoi émanant des premières. Dans son rapport sur l’évaluation de la loi organique en octobre 2010, Jean-Luc Warsmann avait présenté trois solutions éventuelles : celle de l’appel contre un refus de renvoi devant le Conseil constitutionnel ; celle de l’évocation par ce même Conseil constitutionnel ; celle, enfin, de la demande par le Conseil d’une nouvelle délibération à la Cour suprême85. Les deux premières solutions étaient, ni plus ni moins, inconstitutionnelles. La troisième a fait l’objet d’un amendement au projet de loi organique sur le Défenseur des droits en janvier 2011, amendement finalement retiré. Or, une telle réforme aurait assurément constitué une autre particularité française marquée. Dans aucun des pays étudiés, il n’existe en effet de recours spécifique contre un refus de renvoi ; le justiciable conserve simplement la possibilité de soulever à nouveau la question aux stades ultérieurs de l’instance86. En revanche, les Cours constitutionnelles n’ont pas leur mot à dire sur la décision finale des juges a quibus de ne pas leur soumettre la question. Ces Cours exercent donc, comme on l’a vu précédemment, une fonction de filtre-barrage, mais en aucun cas une fonction de filtre-rattrapage. Comme l’explique Paolo Passaglia, à propos de l’Italie, « aucun droit constitutionnel à saisir la juridiction constitutionnelle n’est en cause et l’on ne voit pas quelle raison justifierait une intervention de la Cour constitutionnelle visant à contrôler et, le cas échéant à sanctionner, une décision de non-renvoi »87.

Pourtant, si l’on se place de nouveau du point de vue du justiciable, à qui la QPC est censée conférer un accès au juge constitutionnel, on réalise l’incompréhension possible face à (certains) refus de renvoi88. Médiatisé par le filtre de la Cour de cassation ou du Conseil d’État, cet accès au juge constitutionnel peut en outre dépendre d’exigences distinctes selon que le recours est porté devant l’une ou l’autre. En effet, des divergences de jurisprudence existent bel et bien, notamment sur la condition d’applicabilité au litige interprétée à ce jour plus strictement par la Cour de cassation89. De même, le contentieux des refus de transmission obéit à des règles distinctes selon qu’il intervient dans l’ordre administratif ou dans l’ordre judiciaire90. La solution retenue ailleurs consistant en un contrôle de recevabilité des questions par la Cour constitutionnelle permet au contraire à cette dernière d’unifier la jurisprudence sur ces aspects procéduraux. Elle paraît préférable au recours contre les refus de renvoi un temps envisagé, comme rappelé précédemment, idée révélatrice d’un profond paradoxe : ayant organisé le blocage potentiel de la QPC par les cours suprêmes, on souhaitait finalement trouver un moyen de les contourner, au risque d’envenimer les relations avec le juge constitutionnel. Or, si les tensions liées au partage des tâches entre juge du filtre et juge constitutionnel paraissent inhérentes au mécanisme de contrôle incident, elles sont déjà potentialisées par le rôle conféré en France à la Cour de cassation et au Conseil d’État.






B. – Des risques de tension potentialisés par le face-à-face cours suprêmes/Conseil constitutionnel


Une précision s’impose d’emblée : les tensions dont il va être question paraissent consubstantielles à l’introduction d’un mécanisme de renvoi préjudiciel de constitutionnalité qui amène les juges ordinaires à collaborer avec un nouvel organe constitutionnel. Comme le rappelle Thierry Santolini dans un article rédigé dans le cadre de la présente recherche, « en Allemagne, en Belgique, en Espagne ou encore en Italie, ces tensions ont abouti à de véritables conflits donnant lieu à ce que la doctrine a pu qualifier de “guerre des Cours” »91. Et d’ajouter que « La présence d’une Cour constitutionnelle perturbe les mécanismes classiques de l’ordre juridictionnel. […] Le traumatisme est particulièrement marqué pour les juridictions suprêmes qui perçoivent le juge constitutionnel comme un concurrent capable de menacer leur position privilégiée au sein de l’ordre juridictionnel »92. On ne saurait donc voir dans l’existence même de tensions une spécificité française, celle-ci résidant plutôt dans leur potentialisation en raison du rôle privilégié de la Cour de cassation et du Conseil d’État. On tâchera d’illustrer le propos par quelques réflexions d’ordre général illustrées d’exemples nous paraissant les plus significatifs. On verra d’ailleurs que c’est précisément en considération de ces tensions que le droit comparé a été mobilisé dans les discours des acteurs de la QPC comme de la doctrine, alors qu’il a par ailleurs fondé peu de travaux systématiques. Ce recours au droit comparé porte sur la question du droit vivant et des réserves d’interprétation, qu’elles émanent du Conseil constitutionnel ou prennent la forme d’une interprétation conforme de la loi par le juge ordinaire.


a) La question du droit vivant et l’enjeu du pouvoir d’interprétation de la loi


Les débats se sont focalisés sur l’importation en France de la doctrine italienne du droit vivant93. On sait que la Cour de cassation a, dans un premier temps, refusé le renvoi de certaines QPC au motif qu’elles ne portaient pas tant sur une disposition de loi que sur sa propre jurisprudence s’y rapportant. Ce à quoi le Conseil constitutionnel a répondu « 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 »94. De la sorte, le juge de la rue Montpensier reconnaissait être lié, quand elle existe, par l’interprétation consolidée et constante donnée à la disposition querellée par une juridiction suprême, et devoir subséquemment contrôler la disposition ainsi interprétée95. Or, la question du droit vivant avait précisément été à l’origine de la « guerre des Cours » italiennes, à savoir la Cour constitutionnelle et la Cour de cassation. La consécration par celle-là du droit vivant produit par celle-ci avait permis d’apaiser la situation. Dans le prolongement de cet exemple, la décision du Conseil constitutionnel a donc généralement été saluée96. Toutefois, la référence ainsi faite à l’expérience italienne est partielle. En effet, l’épisode de la guerre des deux cours dans ce pays tenait au refus de la Cour de cassation que la Cour constitutionnelle ne tienne pas compte de son interprétation de la loi dans l’exercice de son contrôle ; mais la Cour suprême italienne n’a jamais essayé de soustraire cette interprétation au contrôle du juge constitutionnel. Autrement dit, se contenter de souligner la consécration du droit vivant par le Conseil français ne saurait conduire à édulcorer l’autre face de cette jurisprudence consistant à affirmer la subordination de ce droit vivant à son contrôle, ce que précisément la Cour de cassation entendait refuser. Par ailleurs et surtout, la résistance de la Haute juridiction française au nouveau mécanisme était somme toute beaucoup plus radicale que celle de la juridiction italienne, bien qu’elle ait été de courte durée.

Après une phase où elle a paru rejeter le mécanisme même de QPC, la Cour de cassation a évolué vers une pleine appropriation de son rôle d’instance de filtrage, rejoignant en cela le Conseil d’État. Cette acclimatation apparente de la réforme, somme toute rapide, ne doit pas dissimuler que l’enjeu lié à l’interprétation de la loi demeure – et, sous-jacent, le risque de conflit qu’il comporte. Il n’est pas anodin que les deux cours suprêmes saisissent chaque occasion de rappeler ce pouvoir d’interprétation de la loi inhérent à leur fonction. Par exemple, dans un arrêt du 25 juin 2010, la Haute juridiction administrative se réfère à sa propre jurisprudence pour rejeter une QPC critiquant le défaut d’intelligibilité de deux dispositions combinées du code général des impôts97. Elle souligne ainsi que, par l’interprétation, elle peut apporter les garanties permettant le respect des droits constitutionnels. Il est vrai que, ce faisant, le Conseil d’État ne fait qu’emboîter le pas du Conseil constitutionnel lui-même, qui se réfère parfois à la jurisprudence existante pour écarter les griefs visant une disposition de loi.

Pour sa part, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation conclut au défaut de sérieux d’une question mettant en cause l’imprécision d’une disposition du Code des sports, « dès lors que la disposition législative n’est critiquée qu’en ce qu’elle laisse la place à interprétation, laquelle relève de l’office du juge »98. Si l’affirmation n’est pas contestable, il semble néanmoins que la conception retenue de cette interprétation soit parfois très large. La chambre criminelle de la Cour de cassation a, par exemple, été saisie de la question de la constitution de partie civile du chef de l’État en fonction. La possibilité pour le président de se constituer partie civile sur le fondement de l’article 2 du Code de procédure pénale, à l’instar de tout justiciable, est – comme on le sait – critiquée, compte tenu de ce qu’il bénéficie pendant la durée de son mandat de l’inviolabilité définie par l’article 67, alinéa 2, de la Constitution. La doctrine s’est interrogée sur l’inconventionnalité éventuelle de ce régime. Toutefois, un requérant habile avait réussi à formuler une question de façon à porter le débat sur le terrain constitutionnel : il s’agissait de savoir si l’article 2 du Code de procédure pénale, en ne prévoyant pas l’impossibilité pour le président de se constituer partie civile devant une juridiction pénale pendant la durée de son mandat, était contraire au principe de séparation des pouvoirs, au respect des droits de la défense et au droit à une procédure juste et équitable. Autrement dit, le subterfuge consistait à invoquer une omission législative : compte tenu de l’immunité pénale du président, le Code de procédure pénale aurait dû prévoir l’impossibilité qu’il se constitue partie civile. La chambre criminelle répond que la question « ne présente pas un caractère sérieux en ce qu’elle vise, en réalité, à préciser le champ d’application de l’article 2 du Code de procédure pénale au regard de l’article 67 de la Constitution, ce qui relève de l’office du juge judiciaire »99. Si l’on suit bien la Cour, elle aurait donc pu exclure d’elle-même (si elle l’avait jugé nécessaire) la constitution de partie civile d’un justiciable au regard de sa situation particulière. Or, une telle restriction au droit d’agir devrait selon nous nécessairement être prévue par les textes (la loi en général, la Constitution dans le cas particulier du président). On peut donc sérieusement douter ici que l’office du juge judiciaire permettait de résoudre la difficulté… Cette affaire illustre bien l’enjeu de la QPC qui est de savoir qui, en France, doit être juge constitutionnel de droit commun100. Le Conseil constitutionnel a certes le monopole de l’abrogation des lois ; il n’a pas celui en revanche d’en délivrer une lecture respectueuse des droits et libertés. À sa technique des réserves d’interprétation s’oppose celle de l’interprétation conforme de la loi à la Constitution par le juge ordinaire101.




b) Quel juge constitutionnel de droit commun ? Réserves d’interprétation du Conseil constitutionnel versus interprétation conforme de la loi à la Constitution des cours suprêmes


Les cours suprêmes entendent donc rappeler qu’elles ont historiquement pour rôle de fixer l’interprétation de la loi. L’hostilité demeure à ce que le Conseil constitutionnel interfère avec ce rôle et apparaît d’autant plus forte quand il prétend, par une réserve d’interprétation, leur imposer une interprétation nouvelle à la place de l’interprétation existante jugée contraire aux droits et libertés. Ainsi, le premier président de la Cour de cassation déclare à ce propos : « Si j’admets volontiers que la jurisprudence fait corps avec la disposition que le juge interprète, ce qui met le Conseil en position de censurer, le cas échéant, la loi telle qu’elle est interprétée majoritairement par les juges, le fait que le Conseil constitutionnel formule a posteriori une réserve qui, au mieux, sera neutre, mais qui peut figer, voire remettre en cause la jurisprudence, peut sembler contraire à l’esprit et aux règles de fonctionnement de nos institutions »102. C’est certainement cette réticence à l’interférence du Conseil constitutionnel qui explique que les deux cours suprêmes sont de plus en plus enclines à faire évoluer leur jurisprudence, voire dans certains cas à la modifier103, afin d’assurer de leur propre chef sa conformité aux droits et libertés constitutionnels. L’on mesure ici l’évolution qui est la leur par rapport aux premières opinions émises lors de l’entrée en vigueur de la réforme. Par exemple, concluant sur un arrêt qui allait donner lieu à la décision no 2010-3 QPC du 28 mai 2010, le rapporteur public avait relevé les objections à ce que le juge ordinaire recoure à l’interprétation conforme, permettant d’éviter un renvoi au juge constitutionnel. En l’espèce, elle soulignait que la disposition litigieuse se prêtait à deux lectures différentes, dont l’une pouvait rendre sujette à caution son applicabilité au litige. Elle suggérait toutefois au Conseil d’État de ne pas trancher, notamment parce que « tout ceci ne se détache pas en réalité du caractère sérieux de la question de constitutionnalité elle-même. Retenir un parti d’interprétation plutôt qu’un autre rend plus ou moins aigüe la difficulté soulevée au regard du principe d’égalité ou de la liberté d’association. En réalité, nous croyons que c’est au Conseil constitutionnel qu’il reviendrait de définir l’interprétation valable. Car, sinon, le risque est fort d’une “cacophonie jurisprudentielle” à laquelle tout le monde aurait à perdre »104.

À l’inverse, désormais, le recours à la technique de l’interprétation conforme est pleinement revendiqué et l’exemple italien a, de nouveau, pu être invoqué à son soutien. Ainsi, selon le professeur Maziau, « la doctrine du droit vivant suppose également une sorte de self-restraint de la part du juge constitutionnel. […] Dans ce cadre, la procédure de question incidente de constitutionnalité apparaît supplétive. La responsabilité première du juge ordinaire est d’assurer une interprétation conforme de la loi à la Constitution »105. Le professeur Maziau rappelle aussi qu’en Italie, « dans le cas où l’interprétation consolidée est manifestement non conforme, la Cour constitutionnelle n’a pas d’autre choix que de l’invalider » ; autrement dit, elle censure la loi plutôt que de la « sauver » au prix d’une réserve d’interprétation qui viendrait heurter frontalement le droit vivant. On retrouve ici, exprimée sous la plume d’un universitaire qui est aussi conseiller référendaire à la Cour de cassation, l’hostilité aux réserves d’interprétation dans le cadre du contrôle a posteriori, surtout quand ces réserves remettent en cause la jurisprudence consolidée d’une Cour suprême. Le Conseil constitutionnel, s’étant inspiré de l’exemple italien, est invité ici à s’y conformer en totalité. Cela impliquerait deux grandes conséquences, qu’il convient d’examiner l’une après l’autre.

En premier lieu, le renvoi au juge constitutionnel ne s’imposerait que dans l’hypothèse où il est impossible au juge a quo de délivrer de la loi une interprétation conforme à la Constitution ; d’où le caractère « supplétif » du recours au juge constitutionnel. De nombreuses objections existent à cette pratique. Tout d’abord, si la Cour constitutionnelle, en Italie, a fait obligation aux juges a quibus de ne lui renvoyer la question qu’en cas d’impossibilité d’interprétation conforme à la Constitution, cette exigence ne découle en rien de la théorie du droit vivant. Contrairement à ce qu’affirme le professeur Maziau, droit vivant et obligation d’interprétation conforme sont deux constructions indépendantes l’une de l’autre. Ensuite, comme l’explique le professeur Di Manno dans sa contribution au présent ouvrage, l’obligation d’interprétation conforme faite au juge a quo résulte essentiellement de la volonté de la Cour italienne d’endiguer le flot de questions qui avait conduit à un encombrement sans précédent de son rôle106. C’est donc un contexte parfaitement étranger à la France qui a conduit à ce que le juge constitutionnel transalpin affirme lui-même le caractère supplétif de son office. S’appuyer sur ce modèle pour justifier un usage maximal par les cours suprêmes françaises de la technique d’interprétation conforme relève donc d’une utilisation du droit comparé discutable. Comme le relève M. Santolini, « en France, la situation est à la fois proche et différente ; proche, car les juridictions suprêmes semblent vouloir faire un large usage de l’interprétation conforme, mais différente, car ici l’initiative d’utiliser cette technique herméneutique vient des juridictions ordinaires et non du juge constitutionnel dont le rôle et la fonction se trouvent en quelque sorte, court-circuités »107. Et d’ajouter, « dans un cas, le développement du contrôle diffus est conçu comme une collaboration, dans l’autre il se manifeste dans une logique concurrentielle »108. Cette remarque sur le caractère diffus du contrôle permet enfin de souligner une autre objection au modèle italien. L’obligation d’interprétation conforme est controversée en Italie même, non seulement parce qu’elle aboutit à imposer une troisième condition de recevabilité à la question de constitutionnalité, non prévue par les textes, mais aussi parce qu’elle « déconcentre » en grande partie le contrôle de constitutionnalité de la loi. Cette déconcentration fait problème dès lors qu’elle ne correspond pas au modèle voulu par le constituant, ce que rappellent les auteurs italiens à l’encontre de la jurisprudence de la Cour italienne sur le sujet ; cette objection est d’autant plus forte en France que, répétons-le, ce mouvement n’est pas impulsé par le Conseil constitutionnel.

En second lieu, la Cour constitutionnelle italienne s’abstient en principe de proposer une interprétation de la loi différente de celle résultant du droit vivant ; en cas d’inconstitutionnalité de ce dernier, la censure de la loi est en effet préférée. Il s’agit bien cette fois d’une conséquence admise de la théorie du droit vivant en Italie, qui pourrait conforter l’hostilité exprimée par certains acteurs de la QPC aux réserves d’interprétation émises par le Conseil constitutionnel dans son contrôle a posteriori. De nouveau, l’inspiration trouvée dans le cas italien mérite d’être soumise à la discussion. Tout d’abord, il faut rappeler que la réserve d’interprétation a notamment pour justification d’éviter une censure de la loi ; y renoncer pour ne pas heurter le droit vivant revient à accorder une plus grande déférence à la jurisprudence se rapportant à la loi qu’à la loi elle-même. Ensuite, l’Italie semble faire figure d’exception sur ce point, la technique des réserves d’interprétation étant largement mise en œuvre à l’étranger, même en cas de droit vivant contraire. Enfin, et corrélativement, cet « acquis » du contentieux italien est un des éléments de réponse trouvés à la « guerre des Cours » en fonction d’un contexte propre à l’Italie. Une nouvelle fois, M. Santolini le rappelle : « en Italie, l’extension de la théorie du “droit vivant” n’a été acceptée par la Cour constitutionnelle que sous la contrainte de préoccupations purement fonctionnelles. En effet, c’est principalement pour faire face au risque d’engorgement et limiter l’accès de son prétoire que le juge constitutionnel transalpin a fait des juridictions ordinaires les interprètes quasi exclusives des lois »109. Or, de cette interprétation de la loi, on parvient rapidement à l’interprétation de la constitution ; l’une et l’autre fonctionnent de pair, qu’il s’agisse pour le Conseil d’émettre une réserve d’interprétation ou pour les cours suprêmes de délivrer de leur propre chef une interprétation conforme de la loi à la Constitution.

En effet, un recours massif à l’interprétation conforme fait du juge ordinaire l’interprète de droit commun des exigences constitutionnelles. Certes, il est des cas où la solution assurant la conformité aux droits et libertés sera aisément trouvée. Mais ce n’est pas nécessairement l’hypothèse la plus fréquente, même en présence d’une jurisprudence constitutionnelle sur le sujet pouvant prêter à… interprétation. C’est pourquoi, si l’interprétation conforme peut à l’occasion prendre place parmi les techniques de filtrage, des précautions s’imposent néanmoins. Faire du juge ordinaire le juge constitutionnel de droit commun comporte des risques de dissonance ou de « cacophonie jurisprudentielle », selon les conclusions précitées d’Anne Courrèges. Et l’on en revient irrémédiablement à la spécificité française tenant au pouvoir de blocage des QPC par les cours suprêmes. Dans les autres pays étudiés, une interprétation présentée comme conforme par un juge peut toujours, en cas de doute, être renvoyée à la Cour constitutionnelle par un autre juge. Dans l’Hexagone, l’interprétation conforme s’imposera au juge subordonné qui, s’il souhaitait en éprouver la viabilité auprès du Conseil constitutionnel, serait obligé de s’en remettre à… l’auteur même de ladite interprétation, sa Cour suprême qui représente la porte d’accès exclusive au juge de la rue Montpensier…

*
*     *

Dans sa présentation des droits fondamentaux en République fédérale d’Allemagne aux Mélanges Eisemann de 1977, Michel Fromont concluait à une relativisation croissante de l’opposition entre droits romano-germaniques et droits anglo-saxons. Selon lui, une opposition plus forte surgissait entre « les pays dont les lois sont restées souveraines, tels que la France ou la Grande-Bretagne » d’une part, et « les pays dont la Constitution est devenue la norme suprême, tels que les États-Unis ou l’Allemagne »110. Et d’ajouter : « à la souveraineté d’un grand nombre de lois s’oppose la suprématie d’un seul texte et d’un seul juge »111. La situation française a incontestablement évolué en ce qui concerne la souveraineté des lois, dont la fin nous paraît actée par la QPC. Il n’est pas encore sûr pour autant que cela ait ouvert dans notre pays la voie à la suprématie d’un seul texte112 ni surtout d’un seul juge113 !
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