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Question sur la question :
 le réflexe constitutionnel
 présentation de la journée d’études


Un an après la mise en œuvre de la question prioritaire de constitutionnalité le 1er mars 2010, parmi tous les bilans en mesure d’être tirés, celui portant sur la naissance éventuelle d’un « réflexe constitutionnel » permet d’apprécier en profondeur l’impact de la QPC sur notre système juridique. Le « big bang juridictionnel » mérite d’être mesuré de manière concrète à partir de l’incidence de cette nouvelle procédure sur les pratiques du droit des différents acteurs concernés, de l’avocat au magistrat, du professeur de droit privé au professeur de droit public. Dans quelle mesure ces différents acteurs ont-ils intégré la dimension constitutionnelle dans leur champ de réflexion juridique, dans la pratique de leur métier et dans l’appréhension de leur discipline ? Dans quelle mesure cette dimension les a-t-elle transformés ? Telles sont les questions principales que devront résoudre les différents intervenants qui ont été choisis pour représenter le plus largement possible l’ensemble des acteurs de la QPC (juges judiciaires et administratifs de première instance et d’appel, membres des cours suprêmes, membres du Conseil constitutionnel, avocats, doctrine publiciste et privatiste).

Le droit privé semble en premier lieu le plus concerné par cette nouvelle voie de droit censée diffuser le droit constitutionnel dans les rapports horizontaux entre particuliers. Il s’agira d’apprécier dans un premier temps si l’enseignement du droit privé intègre désormais dans nos facultés de droit la dimension constitutionnelle (B. Beignier, doyen de la Faculté de droit de Toulouse). Comment les juges judiciaires, ensuite, perçoivent-ils et reçoivent-ils ce nouveau moyen de droit soulevé devant eux (Philippe Delmotte, conseiller à la cour d’appel de Toulouse) ? La formation des avocats (Laurent De Caunes, avocat au barreau de Toulouse) et des magistrats (Catherine Coleno, magistrate, École nationale de la magistrature, coordonnateur régional de la formation Agen, Montpellier, Nîmes, Toulouse) s’est-elle adaptée pour leur permettre de saisir cette nouvelle voie de droit ? Le rôle discuté de la Cour de cassation dans la mise œuvre de la QPC mérite également d’être réinterrogé. Il s’agira enfin d’apprécier pourquoi le droit social (V. Bernaud, MC de droit public, Université d’Avignon et des pays de Vaucluse) et le droit pénal (B. de Lamy, PR de droit privé, Université de Toulouse 1 Capitole) sont les matières qui ont généré le plus de QPC en pratique.

La QPC n’est pas seulement en mesure d’avoir une influence sur le droit privé, mais également, et à l’évidence, sur le droit public. L’enseignement du droit constitutionnel peut être bouleversé par la QPC. La question d’une juridictionnalisation totale de l’enseignement du droit constitutionnel ou la possibilité d’étudier le droit constitutionnel à partir de cas concrets sont deux orientations possibles de cet enseignement. La doctrine et, plus largement, la recherche en droit constitutionnel risquent également d’être concentrées pour quelques années sur cette procédure (X. Bioy, PR de droit public, Université de Toulouse 1 Capitole). La place des collectivités territoriales dans la mise en œuvre de la QPC permettra de voir dans quelle mesure des entités décentralisées, titulaires de la libre administration, ont saisi la QPC contre l’État pour protéger leur autonomie (M. Verpeaux, PR de droit public, Université Panthéon-Sorbonne, Paris-I) ? Si la Cour de cassation a été souvent stigmatisée dans la mise en œuvre de la QPC, il est possible de porter un regard sur le Conseil d’État qui apparaît parfois, dans son rôle de filtre, comme un véritable juge constitutionnel (D. Ribes, maître des requêtes au Conseil d’État). Si l’on se tourne du côté des domaines de prédilection des QPC en droit public, le domaine fiscal apparaît comme un domaine privilégié (V. Dussart, PR de droit public, Université de Toulouse 1 Capitole) alors que le droit administratif est le grand absent (surprise ?) dans la mise en œuvre de la QPC (J.-G. Sorbara, PR de droit public, Université de Toulouse 1 Capitole).

La réflexion mérite de s’achever sur quelques perspectives consécutives au développement du réflexe constitutionnel. Peut-on constater, comme en avait eu l’intuition le doyen Favoreu avant la QPC, que le droit constitutionnel garantit l’unité de l’ordre juridique ? En d’autres termes, la QPC est-elle, pourra-t-elle être ou sera-t-elle un moteur de l’unification du droit (W. Mastor, PR de droit public, Université de Toulouse 1 Capitole) ? Il semble également important de mesurer l’impact de cette procédure sur l’office du juge, du moins du juge du fond. S’il peut être saisi d’un moyen nouveau, il n’est pas le juge au fond de ce moyen. Comment la nouvelle voie de droit accordée au justiciable et retirée au juge du fond agit sur son appréhension de la procédure (L. Domingo, juge administratif au T.A. de Montreuil, docteur en droit public) ? En outre, question largement débattue, la priorité instituée en faveur du contrôle de constitutionnalité face au contrôle de conventionnalité résistera-t-elle à la pratique ? Le réflexe constitutionnel ne servirait-il pas, à terme, le réflexe conventionnel (X. Magnon, PR de droit public, Université de Toulouse 1 Capitole) ? Question inévitable encore en termes de perspectives : quel impact la mise en place d’un contrôle a posteriori aura-t-il sur la mise en œuvre du contrôle a priori (S. Mouton, PR de droit public, Université de Toulouse 1 Capitole). Ce dernier est-il amené à disparaître ? Dans le prolongement, la QPC, combinée au contrôle a priori, garantit-elle une meilleure prise en compte du respect de la Constitution auprès du législateur (A. Vidal-Nacquet, PR de droit public, Université Paul Cézanne Aix-Marseille) ?

Les réflexions conduites, puisqu’il s’agira de dépasser le stade des prévisions et des prophéties convenues, permettront d’apprécier l’impact réel de la QPC sur le droit et sur le discours sur le droit en France. La synthèse de cette journée d’études n’en est que plus éclairante (G. Drago, PR de droit public, Université de Panthéon-Assas, Paris II).
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PARTIE 1.

La diffusion du réflexe constitutionnel
 en droit privé





La familiarisation du juge judiciaire
 avec la constitution

par
 PHILIPPE DELMOTTE

CONSEILLER À LA COUR D’APPEL DE TOULOUSE





Introduction

Plutôt que de familiarisation, on aurait pu intituler ce propos de « refamiliarisation », ou de redécouverte par le juge judiciaire de la Constitution.

En effet, bien avant la Révolution de 1789, les Parlements avaient mis en œuvre une doctrine de type constitutionnaliste, « faisant référence à la Constitution, et non plus seulement au concept classique, bien plus restrictif, de lois fondamentales »1.

Le 8 janvier 1775, le Parlement de Paris affirme ainsi « que les magistrats regardent comme le plus important et le plus obligatoire de leurs devoirs d’éclairer Sa Majesté sur tout ce qui, dans de nouvelles lois paraît blesser plus ou moins directement la Constitution de l’État, les lois anciennes, les maximes et les principes de la monarchie, les droits des différents ordres ou des différentes classes de sujets ». De rajouter que le roi ne peut pas « exiger d’eux (les juges) de coopérer, au mépris de leur devoir, de leur serment et de leur conscience, à l’exécution de ce qu’ils croiraient contraire à la Constitution et aux lois de l’État, aux droits essentiels des sujets, aux intérêts de la couronne et à ceux de l’autorité royale même »2.

Permanence remarquable, donc, de la question du contrôle de constitutionnalité dans la pratique judiciaire.

Toutefois, passée la Révolution, les Constitutions successives de la France n’ont pas consacré le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité.

L’introduction tardive dans le système juridique français, de la question prioritaire de constitutionnalité peut s’expliquer par la conception sacralisée de la Loi, propre à la culture juridique française, inspirée de la pensée de Rousseau. Cette conception repose sur le dilemme suivant : comment la loi, expression de la volonté générale, pourrait-elle être remise en cause par une volonté particulière ? Partant, on ne peut imaginer un contrôle de la loi au regard de la Constitution.

Tout autre a été la logique de la révolution américaine, le futur président Madison propageant au contraire le principe du contrôle de la loi par la Constitution.

Avec l’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité dans le système juridique et judiciaire, on assiste, sans le mesurer peut-être immédiatement, à un bouleversement de la hiérarchie des normes ; le juge du fond, même s’il ne se prononce pas directement sur la constitutionnalité de la loi, va être un rouage, un outil ou un instrument de filtrage dans le contrôle de constitutionnalité de la loi.

Par ces décisions, il participe modestement à la construction d’un nouvel ordre juridique et il participe d’une nouvelle idéologie du droit, sans le savoir.

Pour paraphraser une phrase célèbre, on pourrait dire que « les juges font l’histoire du droit, sans savoir qu’ils la font ».




I. – Familiarisation n’est pas réflexe constitutionnel

Le juge judiciaire ne peut, à proprement parler, être mû par un réflexe constitutionnel dès lors qu’il ne peut soulever d’office le moyen tiré de l’inconstitutionnalité de la loi, mais doit être saisi, sur l’initiative de l’une ou l’autre des parties à l’instance, d’une question prioritaire de constitutionnalité.

Toutefois, il doit se préparer à cette éventualité, ce qui le conduit nécessairement à avoir une connaissance de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, mais également à un suivi des arrêts de la Cour de cassation ou du Conseil d’État disant n’y avoir lieu à transmission de telle ou telle question au Conseil constitutionnel.

Par ailleurs, la familiarisation du juge judiciaire avec la Constitution et le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité est favorisée par l’expérience acquise par celui-ci dans le cadre du contrôle de conventionnalité : en effet, nombre de droits fondamentaux protégés par la Convention européenne des droits de l’homme se retrouvent à l’identique ou sont pareillement garantis dans la Constitution.

Par exemple, on découvre des similitudes frappantes entre la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme et celle du Conseil constitutionnel sur les notions d’accès au juge.




II. – Familiarisation n’est pas soumission : l’office du juge du fond en matière constitutionnelle

Après examen des conditions de recevabilité formelle, le juge procède à la transmission si « la question n’est pas dépourvue de caractère sérieux » (article 23-2 de la loi organique du 10 décembre 2009 relative à l’application de l’article 61-1 de la Constitution).

Formule négative qui n’est pas purement d’ordre sémantique !

Devant la Cour de cassation, la loi dispose qu’il est procédé à la transmission de la question si celle-ci « est nouvelle ou présente un caractère sérieux » (article 23-4 de la loi précitée).

La notion de caractère sérieux est le plus couramment définie comme « de nature à faire naître un doute dans un esprit éclairé ».

S’agissant du contrôle devant être opéré par les juges du fond, il est rappelé dans les travaux préparatoires que « cette condition vise à écarter les questions fantaisistes dont l’objet n’a souvent qu’un caractère dilatoire »3.

La circulaire du 1er mars 2010 insiste sur cette nuance, en indiquant que le contrôle opéré par les juges du fond sur la pertinence de la question posée serait plus superficiel que celui dévolu au juge de cassation, car, au final, il appartient au seul Conseil constitutionnel d’apprécier la conformité de la loi à la Constitution.

Le rôle du juge du fond serait ainsi cantonné « à une analyse sommaire de la compatibilité de la disposition critiquée avec les droits et libertés que la Constitution garantit ».

Convenons que le critère ainsi dégagé est incertain et laisse une marge d’appréciation et d’interprétation aux juges du fond. Quelle est la ligne de démarcation entre un contrôle superficiel et un contrôle plus approfondi ? Quel est le contenu de l’office du juge en la matière ?

D’où l’intérêt, dans l’avenir, à s’attacher à une étude des décisions de non-transmission à la Cour de cassation.4

Car dans la réalité, ces décisions révèlent, d’abord, sur un plan de sociologie juridique, la réception par le juge judiciaire de la question prioritaire de constitutionnalité et son positionnement par rapport à la Cour de cassation, d’une part et au Conseil Constitutionnel, d’autre part.

Sur un plan juridique, ces décisions équivalent incontestablement à un contrôle a priori de la constitutionnalité de la loi.

En dépit des termes de la circulaire, un examen sur un échantillon des décisions rendues révèle que les juges du fond, dans leur appréciation du caractère non dépourvu de sérieux, ne se limitent pas forcément à un contrôle léger ou portant exclusivement sur le caractère fantaisiste ou non de la question posée.

Le risque de dérive est cependant limité, puisqu’une décision de non-lieu à transmission est susceptible de recours (article 126-7 du Code de procédure civile : en cas de décision de refus de transmission, celle-ci ne peut être contestée qu’à l’occasion d’un recours formé contre une décision tranchant tout ou partie du litige). Le texte prévoit même à certaines conditions un droit de repentir du juge.

C’est ainsi que lors d’une récente session organisée par l’École nationale de la magistrature relative à la question prioritaire de constitutionnalité, Mme le professeur Larribau Terneyre pouvait affirmer, au vu d’une étude réalisée sur des décisions rendues par les juges du fond, sur le ressort de la cour d’appel de Pau, que « ceux-ci se sont imposés comme juges de la constitutionnalité ». C’est dire la diffusion rapide du réflexe constitutionnel.

Sans prétendre au caractère scientifique des observations qui vont suivre au regard de l’échantillon restreint des décisions concernées, l’examen portant sur les 14 arrêts rendus à ce jour par la cour d’appel de Toulouse sur une QPC révèle les éléments suivants.

On observe, en premier lieu, la variété des domaines juridiques concernés : procédures collectives, protection de l’enfance, droit pénal, droit de l’urbanisme, diffamation, droit de la presse, santé publique (hospitalisation d’office), droit fiscal, droit de la famille

En second lieu, le niveau de contrôle des juges du fond est variable en degré et en intensité.

Dans neuf arrêts le refus de transmission s’explique par le fait que la question posée concerne des dispositions, soit réglementaire, soit intéresse un problème de conventionnalité, soit revêt un caractère fantaisiste ; dans d’autres arrêts, les juges relèvent « qu’il n’y a pas de doute sur la conformité des dispositions critiquées à la Constitution » ou retiennent « l’absence de caractère suffisamment opérant de la question posée » (ce qui ne correspond pas nécessairement à l’absence de caractère sérieux de la question),

Mais trois décisions de non-transmission révèlent un contrôle plus approfondi.

Dans une ordonnance rendue en matière de visite domiciliaire (matière fiscale), le juge se livre à un contrôle de pertinence de la question posée pour en déduire que la situation ne peut se confondre avec une atteinte au droit à un recours juridictionnel effectif.

Dans un arrêt rendu en matière de procédures collective, la cour retient que les dispositions critiquées ne méconnaissent pas de façon substantielle le droit d’exercer un recours effectif devant une juridiction. Ladite décision ayant été prise après analyse approfondie des jurisprudences combinées du Conseil constitutionnel et de la Cour de cassation.

Dans un arrêt relatif aux conditions de récusation d’un juge au regard du Code de l’organisation judiciaire, reconnu de valeur législative, la cour ne retient pas l’existence d’une d’atteinte au droit à un procès équitable aux termes d’une motivation relevant d’un contrôle de pertinence approfondi.5

Deux arrêts de la cour d’appel ordonnent la transmission de la question à la Cour de cassation :


	– une question relative à l’atteinte au principe d’égalité en matière de presse (diffamation) ;


	– une question concernant l’intervention jugée trop tardive de l’autorité judiciaire en matière d’hospitalisation d’office.




On remarquera que, lorsque le mécanisme de la QPC a joué et a que la constitutionnalité de la loi n’a pas été remise en cause par le Conseil constitutionnel, la question de la non-conventionnalité de celle-ci peut demeurer entière. Alors l’office du juge du fond recouvre sa plénitude.




Conclusion

On se plaît depuis plusieurs mois à critiquer ou caricaturer le système judiciaire américain.

Pourtant, j’ose penser que c’est la confrontation des pratiques judiciaires et leur analyse comparative qui peuvent conduire à des avancées démocratiques.

Le juge de la Cour suprême américaine Stephen Breyer, a fait de la modération, le self restraint, la modestie, un vertu cardinale du juge constitutionnel face aux pouvoirs du Congrès.

Il a pu aussi affirmer : « je ne sors pas d’ailleurs de ce cadre commun partagé par tous les juristes en appelant de mes vœux une attention accrue de l’impératif démocratique de la Constitution », tout en soulignant la richesse que peut tirer le juge américain de pratiques judiciaires étrangères6.

Alors, le juge du fond français, très modestement, la Cour de cassation, le Conseil d’État et le Conseil constitutionnel, qui se place désormais, à mon sens, au rang d’une Cour suprême, peuvent tirer des enseignements de la place et du rôle du juge constitutionnel aux États-Unis, là-bas à l’ouest…

Et, comme se plaisait à le répéter un célèbre professeur, qui certes n’enseignait pas le droit constitutionnel et n’était pas toulousain, je le déplore, mais pratiquait la radiesthésie à ses heures, je veux parler du professeur Tryphon Tournesol : « comme je l’ai toujours dit, à l’ouest ! »7.









1- In J. Krynen, L’état de la justice – France, XIIIe-XXe siècles, t. 1, L’idéologie de la magistrature ancienne, Gallimard, 2009, 326 p.


2- Ibid.


3- Rapport no 637 sur le projet de loi organique relatif à l’application de l’article 61-1 de la Constitution, par M. Portelli, fait au nom de la commission des lois, déposé le 29 septembre 2009, Sénat.


4- L’étude des arrêts de non-lieu à transmission de la QPC émanant de la Cour de cassation recouvre un intérêt similaire.


5- La procédure civile relevant de la matière réglementaire ne peut faire l’objet d’un contrôle de constitutionnalité ; c’est donc par le biais d’autres domaines du droit qu’on peut traiter d’une question aussi fondamentale que le droit d’accès au juge.


6- S. BREYER, Pour une démocratie active, Odile Jacob, 229 p.


7- HERGÉ, Le trésor de Rackham le Rouge, Casterman.









Les avocats et la QPC – réflexe et tentations

par
 LAURENT DE CAUNES

AVOCAT AU BARREAU DE TOULOUSE




Depuis le 1er mars 2010, il n’est quasiment pas de jour sans QPC.

La simple lecture des journaux nous le montre :


	– QPC garde à vue, sujet inévitable ;


	– QPC Chirac, qui a fait pschitt…


	– QPC Karachi… explosive !


	– QPC Fourniret sur la prescription, qui montre que le crime fait avancer le droit…


	– QPC Mediator, annoncée par l’avocat des Laboratoires Servier avant même les débats sur la loi d’indemnisation…




Peut-on résister à la QPC ? Qui n’a pas sa QPC ? Jusqu’où iront les QPCistes ?

La QPC est à la mode, elle suscite l’engouement, dans une époque pourtant propice à la prolifération législative, à la traque impitoyable du moindre vide juridique.

N’y a-t-il pas là un pur jeu de l’esprit, ou pire, une chimère, la promesse d’un paradis artificiel, l’occasion d’une ivresse facile et sans conséquence ? Eh bien non !

La sensation de pouvoir procurée par la QPC est forte, et la tentation est à la mesure : un justiciable, un avocat, donc, peut mettre en échec une loi ! Mieux, la détruire !

Ce que le peuple souverain a fait, par la voie de son Parlement élu, un plaideur peut le défaire !

En ces jours où chaque fait divers suscite une loi nouvelle, le pouvoir est donné aux particuliers de s’opposer à la loi !

Et pas seulement la loi nouvelle, toute loi de tout âge, la jeune comme la vieille.

Que de tentations !


I. – Tentation anarchiste

Il y a vraiment de quoi tenter l’anarchiste qui sommeille en tout avocat.

L’individu peut désormais s’opposer au Peuple !

Paraphrasant Brecht, on pourrait dire :

« Si la Loi est mauvaise, il faut changer la Loi.

Si le Parlement est mauvais, il faut changer le Parlement.

Si le Peuple est mauvais, il faut changer le Peuple ! »

On n’est pas très loin non plus d’Ubu Roi.

Souvenons-nous de ce que disait le père Ubu : « Quand j’aurai pris toute la phynance, je tuerai le Peuple et je m’en irai ».

N’allons pas jusque-là, bien sûr, mais quand même, quel vertige !

Mais qui dit vertige, dit appréhension.

Sommes-nous, nous les avocats, prêts ? Sommes-nous formés pour cette révolution culturelle ?

Les plus anciens d’entre nous ont prêté le serment de « ne rien dire ni publier qui soit contraire aux lois, aux règlements, aux bonnes mœurs, à la sûreté de l’État, et à la paix publique ».

Serment abandonné par la loi du 15 juin 1982, qui ne semble pas avoir fait l’objet à ce jour d’une QPC.

Malgré une tentative sénatoriale de réintroduire le « respect des lois », notre serment ne porte plus que sur les quatre vertus cardinales de l’avocat : dignité, conscience, indépendance et humanité.

Sus à la loi, donc !




II. – Tentation utilitaire

Révisons nos classiques : déclarations, préambules, constitution, et armés de notre bloc de constitutionnalité, prenons d’assaut les citadelles législatives qui méconnaissent les droits de nos clients – et le plus souvent leur droit à passer au travers des lois, ce droit sacré que tout justiciable français estime être le sien, et le sien seul.

On voit là surgir un autre ordre de tentation : la tentation utilitaire, celle d’écarter une loi, non pas parce qu’elle est mauvaise, mais parce qu’elle nuit à l’intérêt d’un client…

Exploitons donc la carrière qui nous est ouverte.

On voit bien l’intérêt stratégique, opportuniste, individualiste, qu’on peut en retirer, car tout est bon dans l’intérêt du client.




III. – Tentation narcissique

Mais l’intérêt du client est aussi celui de l’avocat… Quel est l’avocat qui n’a pas déposé sa QPC ? Ou qui n’a pas dit publiquement qu’il allait le faire, l’effet d’annonce étant quelquefois suffisant, non pas seulement pour satisfaire le client, mais ce partenaire moderne du procès, cette partie intervenante qui s’érige en juge suprême : la presse !

Il y a là, bien sûr, un danger, et soulever des QPC à tort et à travers affaiblira le mécanisme, et affaiblira aussi la défense, comme a affaibli la défense, à une époque, le fait d’invoquer à tort et à travers, dans les cas désespérés, la Convention européenne des droits de l’homme.

Reste cependant l’outil formidable qui nous est donné : réfléchir à la loi, contribuer à en détecter les insuffisances, les contradictions, à en traquer les effets pervers, et agir pour en corriger les défauts, peu d’avocats avaient osé en rêver.

Maintenant que c’est une réalité, à nous de faire notre devoir avec conscience et dignité.

Le faire, certes, avec le filtre des juges, gardiens de la loi, qui siègent au nom du peuple, dont la loi exprime la volonté souveraine…

Le faire, certes, avec l’entremise des avocats aux Conseils (articles 126-1 CPC et R 771-20 du CJA), si proches de nous, mais si loin des justiciables…

Mais le faire, avec les règles simples qui nous sont proposées, et les perspectives immenses qui nous sont offertes.

La formation à ce mécanisme se fera à plusieurs niveaux.

	– Les centres de formation professionnelle, maintenant appelés écoles des avocats, pour les jeunes avocats, et dans le cadre de la formation continue, dispenseront les enseignements adéquats.



À titre d’exemple, l’École des avocats Sud-Ouest – Pyrénées a déjà procédé à deux formations : « La question prioritaire de constitutionnalité : dialogue entre théorie et pratique », et « Question prioritaire de constitutionnalité et droit du travail ».


	– La Faculté, et nous en vivons ici même l’exemple, avec cet enrichissant colloque.


	– Le Conseil constitutionnel contribue ensuite lui-même, pour une grande part, à assurer directement la formation des avocats à sa philosophie, à son fonctionnement et à sa jurisprudence.




L’envoi à tous les avocats de cédéroms contenant les QPC traitées, et l’ouverture par le Conseil d’un site internet, source d’actualité juridique en temps réel, constituent des outils prodigieusement efficaces pour notre documentation, et pour notre compréhension de l’institution et de son esprit.

Ils permettent aussi de savoir si la question a déjà été posée, information essentielle pour sa recevabilité.

	– Mais la formation se fera aussi, et peut-être surtout, par le travail personnel et l’expérience acquise.



Faut-il appliquer la classique méthode expérimentale, être les Claude Bernard du contrôle constitutionnel a posteriori ?

Faut-il, par la répétition, se forger un réflexe constitutionnel pavlovien ?

La QPC, pour l’avocat, n’est pas du domaine de l’inné ; elle relève de l’acquis.

Comment la faire nôtre, l’intégrer dans notre système de fonctionnement professionnel ?

Je crois que c’est la préoccupation constante de l’intérêt du justiciable qui nous guidera de façon empirique, qui stimulera notre imagination, et développera notre esprit d’analyse.

Tout sujet sensible suscitera une réflexion de base sur la loi dont il relève, et de la répétition de cette réflexion, naîtra peut-être un réflexe.

C’est l’imagination et l’esprit d’analyse qui permettent par exemple à un avocat parisien de poser cette QPC sur la compatibilité entre la protection du secret défense, notamment depuis la loi du 29 juillet 2009 créant des lieux auxquels même les magistrats instructeurs n’ont pas accès, et les principes constitutionnels de la séparation des pouvoirs et du droit au procès équitable, question transmise par un arrêt récent de la chambre de l’instruction de la cour d’appel de Paris.

C’est l’imagination et l’esprit d’analyse qui conduisent un justiciable, atteint dans sa présomption d’innocence, droit à valeur constitutionnelle selon une décision du Conseil du 8 juillet 1989, et qui se heurte à la courte prescription de l’article 65-1 de la loi sur la presse, à dénoncer par voie de QPC la violation du principe constitutionnel d’égalité résultant de ce régime procédural restrictif, non applicable à l’atteinte à la vie privée, laquelle est un droit de même nature et de même valeur constitutionnelle selon une décision du Conseil du 9 novembre 1999, question transmise par un arrêt de la cour d’appel de Toulouse du 14 mars 2011.

C’est l’imagination et l’esprit d’analyse d’un avocat qui ont conduit le Conseil, dans une décision du 17 décembre 2010, sans abroger l’article 803-3 du Code de procédure pénale, à poser des réserves d’interprétation dont il résulte, dans le droit fil de l’arrêt Moulin de la C.E.D.H. du 23 novembre 2010, que le parquet ne constitue pas une autorité judiciaire indépendante.

C’est cet empirisme formateur qui nous a déjà guidés vers la mise en pratique du droit européen, de la Convention européenne des droits de l’homme et des traités internationaux, des grands principes qui nous gouvernent de plus en plus directement.

Car, quand sont en jeu les droits fondamentaux de l’homme, terrain d’élection de l’exception de non-conventionnalité comme de la QPC, nos esprits de défenseurs sont toujours aiguisés.

Mais avec la QPC, nous avons un instrument bien supérieur : préventif, rapide, et directement efficace.

La transposition de nos réflexes au contrôle de constitutionnalité devrait donc se faire sans trop de difficultés, car elle relève de notre nature première d’avocats.

Une fois passé, donc, l’effet de mode, une fois le réflexe acquis, de réelles, de belles, de grandes perspectives s’ouvriront à notre esprit critique, à notre goût de l’action et à notre culture de la liberté.

Que demander de plus et de mieux ?

Rien que pour cela, vive la QPC !










La QPC et la formation des magistrats

par
 CATHERINE COLENO

MAGISTRATE, COORDONNATEUR RÉGIONAL ENM




Je représente ici l’École nationale de la magistrature, et je suis chargée de la formation continue déconcentrée des magistrats de la cour d’appel de Toulouse.

Je n’ai pas le talent et la verve de Me de Caunes pour évoquer les questions de formation, et mon propos se bornera à évoquer les grandes orientations qui se dessinent désormais en ce qui concerne la formation des magistrats un an après la mise en œuvre de la loi.

L’École nationale de la magistrature a toujours eu le souci d’accompagner la mise en œuvre des réformes d’envergure, en mettant à la disposition des magistrats une formation utilisant l’ensemble des moyens pédagogiques et technologiques dont elle dispose.

La QPC est à cet égard un enjeu fort, car comme l’a très justement mis en évidence l’intervenant précédent, elle est emblématique d’un changement de perspective, puisque désormais tout justiciable peut soutenir devant une juridiction qui entend lui appliquer une disposition législative que celle-ci porte atteinte aux droits et liberté que la Constitution garantit. Il s’agit de faire le procès de la loi avant que le procès du justiciable n’ait lieu.

L’ENM s’est donc employée à relever le défi pour assurer le plus rapidement possible la formation des magistrats à l’exercice des nouvelles compétences que leur confère la loi.

La première des préoccupations a été de faire face à l’urgence. La loi entrait en vigueur le 1er mars 2010, et comme vous le savez, le juge saisi d’une QPC doit statuer sans délai, par une décision motivée, que la décision conduise à une transmission ou à un refus de transmission. Le juge saisi d’une QPC doit donc pouvoir mobiliser rapidement les outils intellectuels et juridiques nécessaires pour statuer sur la question. Compte tenu de ces contraintes, le plan d’action pédagogique s’est organisé autour de trois axes principaux : formation nationale, formation déconcentrée, utilisation des nouvelles technologies.

Une formation nationale a été organisée début mars 2010, en partenariat avec le Conseil constitutionnel, sur le thème « Question prioritaire de constitutionnalité, mode d’emploi ». Cette session de formation s’est renouvelée en mars 2011. Elle s’est organisée autour de conférences-débats et de rencontres avec des spécialistes de la question et elle a permis une réflexion et une information sur la mise en œuvre et la portée de la réforme.

Par ailleurs, et dans le même délai, soit de mars à avril 2010 des sessions de formation régionales ont été organisées sur le même modèle par chaque coordonnateur de formation, c’est-à-dire les représentants de l’école dans la région, l’objectif étant d’aller diffuser l’information au plus près des besoins.

En ce qui concerne les nouvelles technologies, deux « supports » ont été utilisés.

Un DVD de présentation de la QPC a été élaboré et envoyé dans toutes les juridictions, en collaboration avec l’ENM, le Conseil national des barreaux et le Conseil constitutionnel.

Enfin, et il s’agissait d’un dispositif très innovant, l’École a inauguré le 13 mars 2010 un dispositif de formation et d’information à distance qualifié d’e-training.

Ce site accessible depuis sur le site intranet de l’École de la magistrature permet à chaque magistrat de trouver des outils méthodologiques et juridiques nécessaires au traitement de la QPC : textes de principes, guide méthodologique, fiches techniques, trames de saisines, décisions rendues par le Conseil constitutionnel, analyses et commentaires. Enfin, ce site permet d’accéder aux sites mis en place par le Conseil constitutionnel, la Cour de cassation et le Conseil d’État.

Cet outil est innovant, car il se présente comme un guichet unique, un point d’entrée général à l’ensemble des informations et des sites consacrés à la QPC. Son actualisation a été confiée à M. le professeur Drago.

Cette nouvelle façon de travailler doit encore, et je parle sous le contrôle du professeur Drago, trouver ses marques auprès des magistrats. Mes collègues ne sont pas tous habitués à manier l’outil informatique, mais il me semble que ce site est un support de travail particulièrement remarquable… c’est un outil vivant et actualisable, il ne peut que conquérir des adeptes d’année en année.

Ainsi, la première vague de formation a été essentiellement axée sur une formation méthodologique, permettant aux magistrats saisis d’exercer dans les meilleures conditions possible leurs nouvelles compétences, en répondant à des préoccupations immédiates concernant le traitement de la QPC :


	– qui peut formuler la question ?


	– sous quelle forme doit-elle être présentée ?


	– sur quoi doit porter la question ?


	– que doit faire le juge saisi ?




Toutefois, il est indéniable que la QPC a désormais une incidence sur tous les secteurs du droit privé, conséquence féconde de l’imagination et de l’esprit d’analyse du barreau célébrés par Me de Caunes.

Nous pouvons dès maintenant faire le constat que tous les domaines du droit sont concernés ou peuvent être concernés. Dès lors et nécessairement l’ensemble des formations thématiques dispensées en direction des magistrats s’adapte pour prendre en compte cette dimension.

À titre d’exemple, il n’est pas envisageable d’aborder la garde à vue, la matière du mariage, le droit de la famille, les questions d’hospitalisation, sans évoquer les questions de constitutionnalité, si bien que le titre de ce colloque, « Le réflexe constitutionnel », me paraît recouvrir une réalité certaine. Mais pour faire face à cette « imprégnation » constitutionnelle, l’apprentissage d’une méthodologie, sectorisée matière par matière, devient insuffisante à la formation des magistrats.

Car, et on l’a bien vu dans les propos de mon collègue Philippe Delmotte, le juge judiciaire, à travers le contrôle qui lui incombe dans son rôle de filtre, doit devenir un constitutionnaliste « en creux ». En effet, toutes les étapes de son contrôle lui imposent de manier des notions et des concepts de droit public et de droit constitutionnel :


	– le juge doit s’assurer que le texte contesté est une disposition législative au sens de l’article 61.1 de la Constitution ; il doit donc être en mesure d’identifier ce périmètre, ce qui n’est pas toujours évident pour des textes antérieurs à la Constitution de la Ve République ;


	– le juge doit s’assurer que l’atteinte soulevée est bien une atteinte aux droits et libertés garantis par la Constitution, si bien qu’il doit être en mesure d’identifier ce périmètre de protection ;


	– il doit s’assurer que la disposition n’a pas été déjà déclarée conforme à la Constitution, sauf changement de circonstances de droit et de fait.




On voit bien que ce contrôle impose non seulement une bonne connaissance, mais également et surtout, une bonne analyse et une bonne compréhension des décisions du Conseil constitutionnel.

Enfin, comme l’a excellemment indiqué mon collègue, le juge doit s’assurer que la QPC n’est pas dépourvue de sérieux. Je ne reviendrai pas sur ses analyses. Il est donc indiscutable que le magistrat est mobilisé pour opérer correctement l’ensemble de ces contrôles et maîtriser les connaissances précises en matière de droit constitutionnel.

Après cette première année, les formations qui sont envisagées en direction des magistrats vont donc tenir compte de ces nouveaux besoins. À côté des formations méthodologiques qui restent encore d’actualité, se mettent en place des formations aux principes du droit constitutionnel et des réflexions sur la protection des droits fondamentaux, avec notamment, ce qui est particulièrement apprécié par les collègues magistrats, l’assistance à des audiences du Conseil constitutionnel, des rencontres avec les juges constitutionnels et la doctrine constitutionnalistes. Ces formations se déclineront au niveau national et au niveau régional. Cette évolution fondera ma conclusion.

La formation des magistrats s’est largement ouverte à la QPC. Elle a été, dans un premier temps, méthodologique et thématique, elle s’élargit à présent à la connaissance des principes constitutionnels et de la jurisprudence qui s’y rapporte.

Nous avons donc besoin de vos compétences : la formation des magistrats, c’est vous, c’est nous, c’est demain, mais c’est aussi aujourd’hui ici et maintenant.

À cet égard, le colloque d’aujourd’hui présente le plus grand intérêt, d’abord parce qu’il pose explicitement la question de la formation des acteurs de la QPC, et surtout qu’il identifie un lieu d’échange et de contact, ainsi que des partenaires de formation qui permettront, à l’échelon déconcentré, d’élaborer des formations adaptées à ces nouveaux besoins. Merci donc aux organisateurs d’avoir associé les magistrats et l’école nationale de la magistrature à cette première journée de réflexion, et je ne peux que formuler le souhait que cette première journée soit suivie de beaucoup d’autres.







Réflexe, réflexion, réfléchir :
 déclinaison sur la QPC en droit pénal

par
 BERTRAND DE LAMY


PROFESSEUR À L’UNIVERSITÉ TOULOUSE I CAPITOLE

DIRECTEUR DU MASTER II DROIT PÉNAL ET SCIENCES CRIMINELLES





Pour le pénaliste, le réflexe constitutionnel est inné. Dès avant l’apparition du Conseil constitutionnel, des auteurs soulignent l’étroitesse des liens entre le droit pénal et le droit constitutionnel1, la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen ayant proclamé expressément des principes encadrant la matière. Il est alors parfaitement naturel que « les grands arrêts du droit pénal général »2 s’ouvrent sur une analyse de décisions du Conseil et que, depuis environ trente ans, des études nombreuses viennent, très régulièrement, se pencher sur le phénomène de constitutionnalisation du droit pénal3. Légalité criminelle, répartition des compétences entre la loi et le règlement, non-rétroactivité des lois nouvelles plus sévères et rétroactivité des lois pénales plus douces, exigence de l’élément psychologique des délits, la nécessité et l’individualisation des peines, l’égalité devant la loi et devant le juge, la présomption d’innocence, l’accès au juge, la protection de la liberté individuelle, le respect des droits de la défense et le droit au procès équitable sont quelques-uns des principes forgeant l’identité du droit pénal et ayant reçu l’onction constitutionnelle4.

La QPC allait donc trouver un terrain d’élection dans une discipline quadrillée par les droits fondamentaux, mais le « réflexe » constitutionnel s’est, paradoxalement, mué au fur et à mesure de la constitutionnalisation de la matière. En effet, le réflexe constitutionnel, en tant que réaction immédiate et spontanée, tend, en effet, à se transformer en réflexion constitutionnelle au sens d’une chose qui incite à la circonspection5. Le pénaliste voyait, pour l’essentiel, au début du mouvement de constitutionnalisation la reconnaissance au plus haut rang des principes de sa discipline, à l’image de ce qu’écrivait le doyen Vedel dans un ouvrage consacré à la constitutionnalisation des branches du droit : « Ce n’est pas dans la Constitution que les notions fondamentales du droit puisent leur existence ; c’est la Constitution qui s’enracine dans des notions fondamentales préexistantes »6. Il est déconcerté parfois, maintenant, par quelques décisions, qui dessinent, autrement, les principes du droit pénal, voire diluent la matière.

Dès lors, le réflexe constitutionnel, laisse la place à une réflexion plus distanciée dont il faut essayer, trop rapidement, de cerner les raisons qui tiennent, pour s’en tenir à la QPC, d’une part, au mécanisme de celle-ci qui bride le réflexe constitutionnel, d’autre part, à certaines décisions dont la teneur s’écarte des conceptions pénales.


I. – Un réflexe constitutionnel techniquement bridé

Le mécanisme de la QPC, lui-même, par certains aspects, laisse perplexe, bridant le réflexe constitutionnel à plusieurs égards.

En premier lieu, comment susciter une véritable constitutionnalisation du droit, et laisser s’épanouir le réflexe constitutionnel des juges, en ne permettant pas à ceux-ci de soulever d’office l’argument tiré de l’inconstitutionnalité d’une disposition législative applicable à un litige ?

En second lieu, le réflexe constitutionnel ne doit-il pas conduire les juges, dans leur rôle de filtre, à pleinement prendre part au contrôle de constitutionnalité pour mieux diffuser encore la parole constitutionnelle ? La position de la Cour de cassation laisse ici insatisfait, non, tant, par ses refus de communication de QPC au Conseil que par son absence de réelle motivation sur des points de droit pourtant essentiels et, ainsi, son absence de réelle contribution au mouvement de constitutionnalisation à l’image des trop courts arrêts refusant récemment le renvoi au Conseil de QPC relatives à la prescription de l’action publique, sujet pourtant épineux qui méritait une argumentation7.

En troisième lieu, le report dans le temps d’une déclaration d’inconstitutionnalité laisse particulièrement insatisfait. D’une part, parce que des citoyens se voient appliquer des dispositions déclarées inconstitutionnelles, comme un médicament dont les effets nocifs courants seraient connus, mais qui ne serait pas immédiatement retiré du marché en attendant d’être remplacé8. D’autre part, parce que le contrôle de conventionnalité permet de court-circuiter le report dans le temps à l’image de ce qui s’est passé en matière de garde à vue. Dans sa décision rendue le 30 juillet 2010, le Conseil repousse au 1er juillet 2011 les effets de la déclaration d’inconstitutionnalité9, mais la chambre criminelle de la Cour de cassation déclare inconventionnel l’un des articles devant être réformés et fait produire un effet immédiat à cette déclaration, expliquant que « les États adhérents à cette Convention sont tenus de respecter les décisions de la Cour européenne des droits de l’homme, sans attendre d’être attaqués devant elle ni d’avoir modifié leur législation »10. Elle met ainsi à mal, par un raisonnement difficilement discutable, le caractère prioritaire de la question constitutionnelle. En droit pénal, le réflexe constitutionnel risque donc de demeurer en deçà du réflexe conventionnel extrêmement bien ancré dans la matière. La possibilité pour les juges répressifs d’écarter directement une disposition interne contestable, celle pour le justiciable, lui-même, de porter sa contestation devant la Cour de Strasbourg et d’obtenir un arrêt longuement et factuellement motivé laisse à la QPC l’image d’un mécanisme plus lourd. Le nombre particulièrement considérable d’arrêts de la Cour européenne intéressant le droit pénal et plus encore la procédure pénale, l’autorité de la chose interprétée dont ces arrêts sont dotés, laissent peu de place à des solutions originales dont les occasions de s’affirmer demeurent modestes11. Le report dans le temps peut aussi concerner une réserve d’interprétation12 alors que l’article 62 de la Constitution ne prévoyait que la possibilité de moduler dans le temps une décision d’inconstitutionnalité ; reste à apprécier quelle sera l’efficacité d’une telle réserve dans un contrôle a posteriori lorsqu’elle visera à remettre en cause l’interprétation déjà dégagée par les juges répressifs ?

Outre, un report des effets dans le temps de décisions d’inconstitutionnalité qui laissera le justiciable plaider pour l’amour de principes qu’on ne lui appliquera pas, les décisions paraissent, s’éloigner, quelques fois, du droit pénal qui attendait, au contraire, qu’elles reflètent son identité.




II. – Un effet réfléchissant altéré

Dans un numéro des Cahiers du Conseil constitutionnel consacrant un dossier au thème « Constitution et droit pénal », le professeur Marc Segond écrit « la valeur (constitutionnelle) ne serait rien sans le sens (pénal) »13. Le Conseil constitutionnel consacre les principes du droit pénal, mais ne les crée pas ; il les érige a un rang supérieur, devrait les rendre plus lisibles, dessiner leurs implications, aménager leur conciliation dans le souci du respect de la technicité et de la complexité d’une matière faite d’un ensemble de rouages imbriqués pour tenter d’atteindre un équilibre fragile. Le Conseil doit pour cela, à la fois, prêter une attention plus précise aux qualifications de la matière et porter un regard plus global aux questions étudiées, le droit pénal comme le droit constitutionnel ayant tout à perdre d’un décalage des conceptions.

En effet, le droit pénal est un droit de qualification, de clarté et de précision, soucieux de prévisibilité, et, si des QPC n’encourt aucune critique, d’autres brouillent les repères du droit répressif voire ses frontières.

Le pénaliste voit, par exemple, des principes traditionnels revisités de manière inattendue tel le principe de rétroactivité in mitius récemment amputé par le Conseil à partir d’un critère dont la définition comme la justification demeurent discutables. Dans la décision rendue le 3 décembre 2010, le Conseil réaffirme ce principe fondé sur celui de nécessité des peines, « sauf à ce que la répression antérieure plus sévère soit inhérente aux règles auxquelles la loi nouvelle s’est substituée »14. Quel est le domaine de cette restriction formulée à l’occasion de l’examen d’un texte relatif au délit de revente à perte ? Peut-on dissocier la répression de la règle à laquelle elle s’applique sans mettre en cause la nécessité même de cette répression ? Comment justifier cette restriction au principe de la rétroactivité de la loi nouvelle plus douce alors que l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme ne prévoit pas semblable distinction, pas plus que l’article 112-1, alinéa 3, CP et que les deux Cours européennes garantissent ledit principe15 ? Cette décision tend à minimiser ce qu’il y a de pénal dans une incrimination, pour faire varier la répression en fonction du domaine extra-pénal d’intervention, distinction que ne saurait admettre le droit pénal qui est un droit normatif et non simplement sanctionnateur.

Ce n’est, parfois, pas un principe essentiel qui est redessiné par le Conseil constitutionnel, mais la matière elle-même, dont le reflet est déformé parce que le texte examiné n’est pas remis dans une perspective globale. Par exemple, l’article 575 CPP est abrogé par le Conseil comme heurtant le principe d’égalité devant la justice parce qu’il limite la possibilité pour la partie civile de se pourvoir en cassation contre les arrêts de la chambre de l’instruction lorsqu’il n’y a pas de pourvoi du ministère public16. Le Conseil cite un certain nombre d’articles du Code de procédure pénale accordant des prérogatives à la victime – par exemple, pouvoir se constituer partie civile, accéder à la procédure, être informée de son déroulement, présenter une demande ou une requête en annulation d’actes d’instruction… – et dégage ainsi une image de la procédure pénale très favorable à la victime l’amenant à conclure que la disposition contestée apporte une restriction injustifiée aux droits de la défense. Or le Conseil aurait parfaitement pu, à l’inverse, insister sur le caractère exceptionnel du droit de se constituer partie civile, sur les prérogatives dont la partie civile est traditionnellement privée, sur l’esprit de la procédure pénale qui demeure celui de la défense de l’intérêt général, sur le fait que le pourvoi en cassation est une voie de recours extraordinaire, sur le fait que les décisions des juridictions d’instruction n’ont aucune autorité devant les juridictions civiles ce qui permet à la partie civile d’être indemnisée même en cas de décision de non-lieu17. La Cour européenne18 avait, d’ailleurs, pour sa part conclu à la conventionnalité de ce même article 575 CPP convaincu, notamment, par le gouvernement qui exposait que l’action civile n’est qu’une action accessoire à l’action publique, initiée par le ministère public. Et expliquant que si la partie civile disposait d’un droit illimité à l’exercice du pourvoi en cassation contre les arrêts de la chambre de l’instruction et notamment, contre des arrêts de non-lieu – alors même que le ministère public aurait estimé ne pas devoir se pourvoir –, la présomption d’innocence bénéficiant à l’accusé serait bien malmenée. La lecture, trop sélective, des dispositions Code de procédure pénale par le Conseil conduit ici à une décision potentiellement lourde de conséquences pour l’équilibre de la procédure pénale, n’assurant pas de conciliation avec le principe fondateur de la présomption d’innocence, et dans tous les cas ne réfléchissant pas l’image de la place et du rôle de la victime dans l’ensemble de cette matière aujourd’hui. Comme l’expose le professeur Conte19, verra-t-on demain déclaré inconstitutionnel l’article 190 CPP exposant qu’« il appartient au ministère public seul de décider s’il y a lieu de requérir la réouverture de l’information sur charges nouvelles » au prix d’un total basculement de la procédure pénale ?

La Convention européenne des droits de l’homme ne comportant pas de dispositions intéressant directement le droit des peines, la QPC a trouvé là un domaine d’intervention privilégié. Le thème des peines est le cœur même du droit pénal, comme le démontre l’étymologie de la matière ; il est l’expression la plus directe de la souveraineté. Mais là encore, les nombreuses décisions rendues ne permettent pas une parfaite lisibilité des attentes constitutionnelles. La peine n’est pas définie, englobée dans l’expression plus large de « sanction ayant le caractère d’une punition »20 et ses critères d’identification – qui ne se réfèrent pas à sa nature – paraissent aussi fluctuants que les principes qui les régissent dont le principe d’individualisation. Par exemple, la décision rendue le 7 juin 201021 déclare inconstitutionnel, comme contraire au principe d’individualisation des peines, l’article L 7 du Code électoral qui prévoyait une peine accessoire, catégorie désormais rejetée par le Code pénal dont l’article 132-17 CP proclame qu’« aucune peine ne peut être appliquée si la juridiction ne l’a expressément prononcée ». Mais dans une autre décision, le Conseil valide l’article L 234-13 du Code de la route qui prévoit, lui aussi, une peine accessoire en posant que « Toute condamnation pour l’une des infractions prévues aux articles L. 234-1 et L. 234-8, commise en état de récidive au sens de l’article 132-10 du Code pénal, donne lieu de plein droit à l’annulation du permis de conduire avec interdiction de solliciter la délivrance d’un nouveau permis pendant trois ans au plus »22. Le juge peut, certes, faire varier la durée de la peine, mais n’a aucune emprise sur le principe de son application qui résulte bien de la « condamnation ». Bref, si le juge peut faire varier la durée de la peine, celle-ci n’en reste pas moins automatique, trait qui la rend difficilement compatible avec l’idée même d’individualisation23.

Ces quelques observations, même si elles sont parfois critiques, sont l’illustration de l’intérêt et de l’attention que le droit pénal porte au droit constitutionnel. Aujourd’hui, toujours, il se tourne vers lui par réflexe pour trouver la réponse à deux préoccupations. Tout d’abord, voir constamment affirmer les principes qui structurent la matière dans une époque d’instabilité législative particulièrement marquée ; le Conseil, même à l’occasion de QPC, doit conserver à l’esprit que les principes proclamés sont l’ossature du droit pénal ce qui appelle une motivation aussi précise que soignée. Ensuite, pour voir dégagé, au sein de ces principes constitutionnels, ceux relevant éventuellement d’une identité pénale constitutionnelle de la France24 à une époque où l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne transfère au législateur européen une compétence pénale et où la Cour de Justice de l’Union Européenne va forger une jurisprudence en droit répressif.

Le droit pénal conserve donc un certain réflexe constitutionnel parce qu’il espère trouver dans le droit constitutionnel la garantie de son identité même.
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Avec presque deux ans de recul depuis l’entrée en vigueur de l’article 61-1 de la Constitution, l’heure des premiers bilans a sonné. Le droit du travail, et plus particulièrement le droit d’exercice collectif du travail, auquel le Préambule de la Constitution de 1946 consacre trois alinéas spécifiques1 (contrairement au droit individuel du travail qui ne dispose pas d’une telle assise constitutionnelle), est depuis lors l’une des branches du droit ayant donné au plus grand nombre de questions prioritaires de constitutionnalité. Il reste à étudier quel accueil la chambre sociale de la Cour de cassation, en tant que filtre, leur a réservé (I), et comment, dans un second temps, le Conseil constitutionnel y a répondu (II).


I. – La Cour de cassation, la QPC et le droit du travail2


A. Une mise en œuvre satisfaisante de la question prioritaire de constitutionnalité

En raison des débuts prétendument difficiles de la question prioritaire de constitutionnalité devant la Cour de cassation, un doute a un temps plané sur le comportement que la chambre sociale adopterait à l’égard de cette nouvelle procédure. Une fois encore, les statistiques sont intéressantes. Deux périodes doivent être distinguées, avant et après la rectification de la loi organique du 10 décembre 2009 par celle du 22 juillet 2010, qui supprime la spécificité qui avait été obtenue de la Cour de cassation en matière de filtrage des QPC3. Au 31 décembre 2011, la chambre sociale a examiné 40 QPC4. Trois étaient irrecevables. Mais sur les 37 restantes, 12 ont été renvoyées au Conseil constitutionnel. L’assemblée plénière, quant à elle, avant la réforme de la loi organique, en avait examiné 11 (dont certaines en série), n’en ayant renvoyé qu’une seule. L’extrême sévérité de celle-ci, dénoncée par la doctrine majoritaire, a donc fait place à une certaine permissivité de la part de la chambre sociale. Évidemment ce constat ne surprend pas, dans la mesure où la norme constitutionnelle était déjà habituellement utilisée par cette formation. Il est donc cohérent qu’elle s’en soit servie pour obtenir « une correction de la loi » par le Conseil constitutionnel.

Depuis l’entrée en vigueur de la réforme, les QPC soumises à la Cour ont évolué. Ainsi, en juin-juillet 2010, devant l’assemblée plénière, sur 11 questions, 5 concernaient la loi du 20 août 2008 ; une l’article L 3245-1 du Code du travail (durée de la prescription des actions en paiement des salaires) et une série de 4 affaires visaient l’article L 1235-7 du Code du travail (contestation de la validité d’un licenciement pour motif économique). À partir de septembre 2010, devant la Chambre sociale, 5 questions ont mis en cause une disposition issue de la loi du 20 août 2008 (4 le 20 septembre et une le 18 janvier 2011). Puis celles (2 espèces) du 28 septembre et du 30 novembre ont eu trait à l’article L 7321-2, c’est-à-dire aux gérants de succursales ; celle du 11 octobre a trait à la prescription des actions en paiement ; celle du 26 octobre concerne le droit au repos hebdomadaire, tout comme celle du 12 janvier 2011 ; 26 octobre a trait au dégrèvement de la TVA ; celle du 14 décembre 2010 concerne la validité de la mise à la retraite par l’employeur du salarié ; celle du 5 janvier concerne le caractère automatique des sanctions en cas de travail dissimulé ; celle du 2 février concerne les assistantes maternelles ; celle du 2 février a trait à la HALDE ; celle du 15 février à la transposition d’une directive ; celle du 16 février au calcul des effectifs dans l’entreprise (apprentis et titulaires d’un contrat initiative-emploi). Cette énumération non exhaustive montre en fait que les premières QPC ont d’abord surtout visé des dispositions du Code du travail issues de la complexe loi du 20 août 2008. Une fois ce contentieux en voie tarissement – le nombre de QPC susceptibles de viser ces dernières n’étant potentiellement pas illimité – les questions ont été beaucoup plus diversifiées. Parallèlement, c’est aussi à partir de ce moment-là (janvier-février 2011) que la chambre sociale a freiné l’envoi de QPC au Conseil constitutionnel.

Si l’on raisonne à présent en termes de technique contentieuse, on constate que la chambre sociale a très largement suivi les indications données dans la loi organique du 10 décembre 2009, la circulaire du 24 février 2010 ou la jurisprudence du Conseil constitutionnel pour examiner les trois critères permettant ou non la transmission des questions prioritaires de constitutionnalité à ce dernier. Il en va ainsi pour la notion de « disposition applicable » : la question prioritaire du 26 octobre 2010, par exemple, n’a pas été renvoyée, car les dispositions législatives invoquées par les parties (CGI et CSS) « ne commandent la solution à donner à aucune des demandes et ne sont en conséquence pas applicables ». La Cour a aussi fait une exacte application de la condition selon laquelle la disposition législative ne doit « pas déjà avoir été déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel, sauf changement des circonstances ». La décision du 12 janvier 2011, dans laquelle elle estime que « la disposition contestée a déjà été déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif de la décision no 2009-588 DC rendue le 6 août 2009 par le Conseil constitutionnel ; qu’aucun changement de circonstances de droit ou de fait n’est depuis intervenu qui, affectant la portée de la disposition législative critiquée, en justifierait le réexamen », le montre bien. Qu’en est-il du dernier critère posé par la loi organique, c’est-à-dire le « caractère nouveau ou sérieux de la question » ? En droit du travail, aucune question n’a été transmise en raison de son « caractère nouveau ». Toutes ont été jugées sur le critère du « caractère sérieux ». Or c’est justement l’utilisation faite de celui-ci qui confère un important pouvoir d’appréciation à la Cour de cassation. Nous en traiterons dans la seconde partie. Si celle-ci a globalement été attentive aux « instructions » relatives à cette condition développées par le Conseil constitutionnel, elle a quand même un temps fait preuve d’une certaine résistance à transmettre les questions mettant en cause non la seule disposition législative, mais l’interprétation qu’en donnait sa propre jurisprudence. On sait que la Cour de cassation avait adopté sur ce point une position de principe dès les premières questions prioritaires de constitutionnalité5. Le Conseil constitutionnel, quant à lui, avait souligné dans la décision no 2010-39 QPC du 6 octobre 2010 « 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 ». Sans reprendre l’hostile considérant de principe énoncé en mai 20106, la chambre sociale à trois reprises a, non seulement opéré un jugement de constitutionnalité sur les dispositions législatives contestées, mais aussi fait valoir, plus subtilement, « que la question n’a pas de caractère sérieux dès lors que les termes “presque exclusivement” contenus dans l’article L. 7321-2 du Code du travail, tels qu’interprétés à de nombreuses reprises par la jurisprudence, ne sont ni imprécis ni équivoques et ne peuvent porter atteinte aux objectifs à valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi ni, en conséquence, aux droits et libertés visés dans la question ». En droit du travail, l’arrêt du 31 mai 2011 semble néanmoins implicitement indiquer une évolution de la chambre sociale sur ce point. À la question suivante : « les dispositions des articles L. 2314-16 et L. 2324-15, en leur alinéas 2, du Code du travail, interprétées comme restreignant uniquement l’éligibilité des salariés travaillant simultanément pour plusieurs employeurs et dont le contrat de travail répond aux conditions du contrat de travail à temps partiel, et non celui des autres salariés travaillant simultanément pour plusieurs employeurs, sont-ils conformes au principe d’égalité devant la loi ? », elle a ainsi répondu « que la question posée ne conteste pas la portée effective d’une interprétation jurisprudentielle constante des articles L. 2314-16 et L. 2324-15 du Code du travail, mais l’interprétation prêtée par le demandeur au jugement du tribunal d’instance de Lunéville dont le jugement, frappé de pourvoi, a retenu que les salariés bénéficiaires d’une convention de forfait en jours sur l’année n’étaient pas des salariés travaillant à temps partiel seuls concernés par les dispositions contestées », pour conclure à un non-lieu à renvoi.




B. Un risque de dérive ?

Le bilan serait donc globalement positif si on ne relevait pas, toutefois, une très nette tendance de la chambre sociale à exercer au lieu et place du Conseil constitutionnel, un contrôle de constitutionnalité des lois. L’analyse des arrêts dans lesquels un non-lieu à renvoi a été prononcé permet, en effet, de remarquer qu’un certain nombre d’entre eux opère un jugement de constitutionnalité plus ou moins argumenté. Dans ces hypothèses, la disposition législative concernée acquiert un brevet de constitutionnalité grâce à la Cour de cassation et non grâce au Conseil constitutionnel. Par exemple, dans l’arrêt du 12 janvier 2011 la Cour aurait pu faire une économie de moyen pour répondre à la question suivante : « Les dispositions de l’article L. 3132-3 du Code du travail qui imposent que le repos hebdomadaire soit donné le dimanche et interdisent le travail le dimanche sont-elles contraires à la Constitution en ce qu’elles porteraient atteinte à la liberté d’entreprendre, à la liberté du travail et au principe de laïcité ? » En effet, comme elle le relève à juste titre, « en ce qui concerne la liberté d’entreprendre, la disposition contestée a déjà été déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif de la décision no 2009-588 DC rendue le 6 août 2009 par le Conseil constitutionnel ; aucun changement de circonstances de droit ou de fait n’est depuis intervenu qui, affectant la portée de la disposition législative critiquée, en justifierait le réexamen ». Mais, elle a pris soin d’ajouter de façon surabondante « que la disposition contestée institue, en prévoyant que le repos hebdomadaire est donné en principe le dimanche, une mesure nécessaire à la protection des droits et des libertés des salariés qui découlent des dixième et onzième alinéas du préambule de la Constitution de 1946, et n’apparaît nullement contraire à la liberté du travail et au principe de laïcité en ce qu’elle participe d’un objectif de préservation de la santé et de la sécurité des travailleurs, mais également de protection des liens familiaux ; que la question ne présente pas un caractère sérieux ». Ce faisant, elle a délivré un second et inutile brevet de constitutionnalité à la disposition législative dans lequel elle donne sa propre interprétation de la loi et des dispositions constitutionnelles en cause, dont la liberté du travail qu’elle semble une nouvelle fois revêtir d’une valeur constitutionnelle. Elle opère, en outre, une interprétation amplifiante et dépassant celle faite par le Conseil constitutionnel du repos hebdomadaire et de ses liens avec les alinéas 10 et 11 du préambule de la Constitution de 1946. De même, l’arrêt en date du 11 juillet 2011 peut lui aussi être cité, car la Cour y énonce un attendu qui aurait pu figurer textuellement dans une décision du Conseil constitutionnel. Les justiciables lui demandaient si « les dispositions de l’article 45, cinquième alinéa, de la loi no
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