N

N
N

HAL

open science

L’interprétation normative par les juges de la QPC
Marine Haulbert

» To cite this version:

Marine Haulbert. L’interprétation normative par les juges de la QPC. Droit. Université Montpellier,

2018. Francais. NNT': 2018MONTDO024 . tel-02053369

HAL Id: tel-02053369
https://theses.hal.science/tel-02053369
Submitted on 1 Mar 2019

HAL is a multi-disciplinary open access
archive for the deposit and dissemination of sci-
entific research documents, whether they are pub-
lished or not. The documents may come from
teaching and research institutions in France or
abroad, or from public or private research centers.

L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
destinée au dépot et a la diffusion de documents
scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
émanant des établissements d’enseignement et de
recherche francais ou étrangers, des laboratoires
publics ou privés.


https://theses.hal.science/tel-02053369
https://hal.archives-ouvertes.fr

THESE POUR OBTENIR LE GRADE DE DOCTEUR

DE L’UNIVERSITE DE MONTPELLIER

En Droit public
Ecole doctorale Droit et Science politique

Centre d’études et de recherches comparatives,
constitutionnelles et politiques (CERCOP)

L’interprétation normative

par les juges de la QPC

VOLUME I — THESE

Présentée par Marine HAULBERT
Le 24 novembre 2018

Sous la direction des Professeurs
Alexandre VIALA et Dominique ROUSSEAU

Devant le jury composé de

Mme Wanda MASTOR,
Professeur, Université Toulouse 1 Capitole

M. Mathieu DISANT, )
Professeur, Université Jean Monnet — Lyon Saint-Etienne

M. Guy CANIVET,
Magistrat, Premier président honoraire de la Cour de cassation,
Ancien membre du Conseil constitutionnel

M. Michel TROPER
Professeur émérite, Université Paris-Ouest Nanterre La Défense

M. Alexandre VIALA,
Professeur, Université de Montpellier

M. Dominique ROUSSEAU,
Professeur, Université Paris 1 — Panthéon-Sorbonne

UNIVERSITE
DE MONTPELLIER

Rapporteur

Rapporteur

Suffragant

Président

Directeur

Directeur



L’interprétation normative par les juges de la QPC
RESUME

L’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) conduit a repenser les rapports entre
les juridictions suprémes : Conseil constitutionnel, Cour de cassation et Conseil d’Etat. Elle met aussi en
lumiére les spécificités de la fonction de juger — et notamment 1’exercice, par le juge, de son pouvoir
d’interprétation. De fait, en créant un lien direct entre les trois juridictions suprémes, la QPC brouille les
frontiéres de leurs compétences respectives et les place dans une situation d’interdépendance qui
impacte directement 1’étendue et I’exercice de leur pouvoir herméneutique. La QPC s’aveére donc étre le
vecteur — c’est-a-dire a la fois le support, et le révélateur — d’une concurrence trés vive entre les
interpretes. De ce fait, il n’est pas possible de considérer qu’un juge détient le « dernier mot » pour
I’attribution d’un sens a la loi ou a la Constitution — ces deux textes étant conjointement et
simultanément interprétés par 1’ensemble des juges du systéme. Le controle de constitutionnalité a
posteriori met ainsi en lumiére 1’existence d’un processus interprétatif a la fois continu et inachevé.
L’étude de ce contentieux permet donc de mieux comprendre le travail herméneutique effectué par le
juge — en donnant 1’occasion de forger le concept d’interprétation normative.

MoTs-CLEFS

Question prioritaire de constitutionnalité — QPC — Juge — Interprétation — Loi — Constitution — Régle —
Norme — Compétence — Jurisprudence constante — Droit vivant — Réserve d’interprétation — Effets —
Autorité de chose jugée — Cour supréme — Herméneutique — Intertextualité — Actes de langage —
Ecriture — Décision de justice — Motivation — Signification — Dernier mot — Concurrence

The normative interpretation by the judges of the QPC
SUMMARY

The introduction of the The Priority Preliminary Ruling on the Issue of Constitutionality (QPC) leads to
rethinking the relations between the supreme jurisdictions : Constitutional Council, Court of Cassation
and Council of State. It also highlights the specificities of the judging’s function- and in particular the
exercise by the judge of his interpretation’s power. In fact, by creating a direct link between the three
supreme jurisdictions, the QPC blurs the boundaries of their respective jurisdictions and places them in
a situation of interdependence that directly impacts the extent and the exercise of their hermeneutical
power. Therefore, the QPC turns out to be the vector - that is to say, both the medium and the developer
- of a very lively competition between the performers. Thereby, it is not possible to consider that a judge
has the "last word" for the attribution of a meaning to the law or the Constitution - these two texts being
jointly and simultaneously interpreted by the whole judges of the system. The QPC thus highlights the
existence of an interpretive process that is both ongoing and uncompleted. The study of this litigation so
lets understand the hermeneutical work done by the judge - by giving the opportunity to forge the
concept of normative interpretation.

KEYWORDS

The Priority Preliminary Ruling on the Issue of Constitutionality (QPC) — Judge — Interpretation — Law
— Constitution — Rule — Norm — Jurisdiction — Jurisprudence — Supreme court — Hermeneutics —
Intertextuality — Reserve of interpretation — Impact — Res judicata authority — Decision — Motivation —
Meaning — Last word — Competition.
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A L’ATTENTION DU LECTEUR

Le présent ouvrage porte sur ’ensemble de la jurisprudence « QPC »
rendue entre le 1% mars 2010 et le 17 septembre 2018 par le Conseil

constitutionnel, la Cour de cassation et le Conseil d’Etat.

Les commentaires, dossiers documentaires et communiqués publiés par
ces juridictions y sont utilisés en tant qu'instruments de compréhension
de leurs décisions. Les références qui leur sont faites n'impliquent
naturellement aucune confusion entre ces documents et les décisions

elles-mémes.

Par souci d’efficacité, la référence aux actes juridictionnels concernés a
éte faite par le biais de leur numéro d’identification — numéro de requéte,
de pourvoi, ou de décision — plutdt que par renvoi aux recueils de
jurisprudence ou seules certaines d’entre elles ont été publi¢es. Il a
également été jugé préférable de maintenir ['usage du terme
« considérant » pour les décisions du Conseil constitutionnel — méme si
ce dernier a changé de technique rédactionnelle pour motiver ses

décisions.

Enfin, I'universit¢ de Montpellier n’entend donner aucune approbation
ni improbation aux opinions émises dans cet ouvrage ; celles-ci doivent

étre considérées comme propres a leur auteur.
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INTRODUCTION

« Ni le doute, ni la relativité ne sont désormais éliminables.
Il n’y a pas de continent de certitude. »

Edgar MORIN, La complexité humaine,
Coll. « Champs », Flammarion, 1994, p. 250

1- Qualifiée de « big-bang juridictionnel » ou de « révolution juridique »’, la question
prioritaire de constitutionnalité a nourri bien des écrits et suscité nombre de controverses. Si chacun
se felicite désormais de I’instauration d’un contrdle de constitutionnalité a posteriori, I’introduction
d’une telle procédure dans le paysage juridictionnel frangais n’a pas manqué de provoquer de vives
appréhensions. A 1’occasion du cinquiéme anniversaire de la QPC, Jean-Louis Debré en a fait I’aveu
en ces termes : « au Conseil constitutionnel, nous avons vécu cette transformation avec, au début —
nous pouvons aujourd’hui le dire — une légere inquiétude. Il s’agissait en effet d’un défi, et d’aucuns
nous attendaient, si ce n’est de pied ferme, tout au moins sans bienveillance. Aujourd’hui, chacun
vient, c’est naturel, au secours de la victoire. C’était déja le cas pour le général Joffre qui indiquait

aprés la bataille de la Marne : “je ne sais pas qui I’a gagnée mais je sais qui 1’aurait perdue® »’...

2- Ce vocabulaire martial n’est pas anodin. Il révele I’enjeu du nouveau mécanisme

procédural : ’instauration d’un équilibre, aussi in¢luctable que fragile, dans les rapports entre les

1 RousseAu (D.), « La question prioritaire de constitutionnalité : un big-bang juridictionnel ? », RDP, n°3, 2009,
pp. 631 et s.

2 V. not. DupiC (E.) et BRIAND (L.), La question prioritaire de constitutionnalité. Une révolution des droits
fondamentaux, Coll. « Questions judiciaires », PUF, 2013 ; La QPC : une révolution inachevée ? (J. Bonnet et P.-
Y. Gahdoun dir.), Coll. « Colloques et essais », Varenne, 2016 ; ROGER (P.), « Trois ans de QPC, la Révolution
juridique », in Le Monde, 1¢" mars 2013

3 Voir le Discours prononcé par J.-L. Debré le 2 mars 2015 (disponible sur www.conseil-constitutionnel.fr)
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trois cours suprémes — Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, et Cour de cassation. Observant ce
bouleversement du systéme juridictionnel, la doctrine n’a pas manqué de relever ces tensions, qui
émergeaient a peine. La QPC fut donc naturellement associ¢e, sous la plume des commentateurs, a
des termes tels que « concurrence ', « rivalité»’ ou « conflit»’ — mais aussi « collaboration»,
« dialogue »® ou « coopération»’. Car c’est bien la crainte d’une hégémonie jurisprudentielle —
d’une prise de pouvoir de I'une des cours, sur les autres — qui pointait sous les réticences, plus ou

moins voilées, de chacun des trois juges suprémes. Pour le dire nettement : la perspective d’une

4 V. not. FATIN-ROUGE STEFANINI (M.) et GAY (L.), « Filtrage des QPC et systeme de justice constitutionnelle.
Réflexions sur la participation des cours suprémes au contrdle de constitutionnalité des lois », in Longs cours.
Mélanges en [’honneur de Pierre Bon, Dalloz, 2014, pp. 195 et s. (p. 198) ; SANTOLINI (T.), « La question
prioritaire de constitutionnalité au regard du droit comparé », RFDC, n°93, 2013, pp. 83 et s. (p. 92) ; JAN (P.),
« Du dialogue a la concurrence des juges », RDP, n°2, 2017, pp. 341 et s.

> EGEA (P.), « Les Cours suprémes, “contre-pouvoirs® face au Conseil constitutionnel ? », in Question sur la
Question I11. De nouveaux équilibres institutionnels ? (X. Magnon, W. Mastor, S. Mouton et al. dir.), Actes du
Collogue organisé a Toulouse le 14 juin 2013, L.G.D.J.-Lextenso, 2014, pp. 167 et s. (p. 181) ; AUBERT (J.-L.) et
SAVAUX (E.), Introduction au droit et Thémes fondamentaux du droit civil, Sirey, 15™ éd., 2014, p. 253

8 BASSET (A.), « Question prioritaire de constitutionnalité et risque de conflits d'interprétation », Droit et société,
n°82, 2012, pp. 713 et s. ; BONNET (J.) et GAHDOUN (P.-Y.), La question prioritaire de constitutionnalité, Coll.
« Que sais-je ? », PUF, 2014, pp. 106-107 ; DRAGO (G.), « La défense de la Constitution & regret », in Le contréle
de constitutionnalité par voie préjudicielle. La saisine par les citoyens (R. Badinter, P. Bon, A. Courréges et al.
dir.), Actes du Colloque organisé le 16 février 2009 a Paris, PUAM, 2009, pp. 25 et s. (pp. 67-68) ; JESTAZ (Ph.),
Le droit, Dalloz, 7¢™ éd., 2012, p. 65 ; MASTOR (W.), « La QPC, au cceur du dialogue — conflit ? — des juges », in
Question sur la question prioritaire de constitutionnalité : Le réflexe constitutionnel (X. Magnon, X. Bioy, W.
Mastor et al. dir.), Actes du Collogque du 11 juin 2011 organisé a Toulouse, Coll. « Grands colloques », L.G.D.J.,
2013, pp. 143 et s.

" BoucARD (F.), « La question prioritaire de constitutionnalité et les cours suprémes. Une partie de billard a trois
bandes ? », JCP (G.), n°30, 2010, pp. 1494 et s. (p. 1497) ; MAUGUE (C.) et STAHL (J.-H.), La question prioritaire
de constitutionnalité, Dalloz, 2™ éd., 2013, p. 177 ; HAMON (F.), « Les pouvoirs respectifs du Conseil
constitutionnel et des juges chargés de I’application des lois en matiére d’interprétation », Petites Affiches, n°144,
16 juillet 2013, pp. 3 et s. ; HAMON (F.) et WIENER (C.), La justice constitutionnelle en France et a I’étranger,
Coll. « Systémes », L.G.D.J. — Lextenso, 2011, p. 49

8 SANTOLINI (T.), « La question prioritaire de constitutionnalité au regard du droit comparé », préc. (p. 94) ;
MAziau (N.), « L’appréhension de la Constitution par la Cour de cassation au travers de I’analyse de 1’évolution
de son mode de controle : la révolution de la QPC cinq ans apres 1’entrée en vigueur de la réforme », RFDC, n°102,
2015, pp. 453 et s. (p. 457) ; GUILLAUME (M.), « Avec la QPC, le Conseil constitutionnel est-il devenu une Cour
supréme ? », JCP (G), 11 juin 2012, n°24, pp. 1176 et s. ; CARTIER (E.), « L’impact de la QPC sur I’architecture
juridictionnelle : une mutation du dualisme juridictionnel au sein d’une structure ternaire », in La question
prioritaire de constitutionnalité. Etude sur le réaménagement du procés et de l'architecture juridictionnelle
francaise (E. Cartier dir.), Centre de Recherche Droits et Perspectives du droit, Université Lille 11, 2013, pp. 211
ets. (p. 215) ; RousseAuU (D.) et BONNET (J.), L ’essentiel de la QPC. Mode d’emploi de la question prioritaire de
constitutionnalité, Coll. « Les Carrés », Gualino-Lextenso, 2™ éd., 2012, p. 80 ; ANDRIANTSIMBAZOVINA (J.), «
Quelle politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat autour de la question prioritaire
de constitutionnalit¢ ? Quelques remarques sur la QPC comme instrument d’assurance de la cohérence de
I’interprétation de la Constitution », Politeia, n°17, 2010, pp. 155 et s. (pp. 160-163) ; AVRIL (P.) et GICQUEL (J.),
Le Conseil constitutionnel, Coll. « Clefs politiques », Montchrestien, 6éme éd., 2011, p. 151

® SENAC (C.-E.), L office du juge constitutionnel : étude du contréle de constitutionnalité par les juridictions
francaises, L.G.D.J., 2015, p. 91 ; DRAGO (G.), « La défense de la Constitution a regret », préc. (p. 67) ; LEVADE
(A)), «CEDH, CJUE, Constitution: I’articulation des différents recours », in Question prioritaire de
constitutionnalité. Premiers bilans (X. Philippe et M. Fatin-Rouge Stefanini dir.), PUAM, 2011, pp. 4 et s. (p.
10) ; DERRIEN (A.), « Dialogue et compétition des cours suprémes ou la construction d’un systéme juridictionnel »,
Pouvoirs, n°105, 2003, pp. 41 et s. (p. 44)
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4 . . . o A -, 10 . [
métamorphose du Conseil constitutionnel en véritable « cour supréme » effrayait  — singuliérement
\ . 11 . <7 . . . .

a la Cour de cassation . Inversement, la potentialité d’une transformation du juge « ordinaire » en

. . . N w12 .. , .
juge constitutionnel & part entiére ~ suscitait I’émoi de nombreux acteurs.

3- DES ENJEUX LIES AU POUVOIR D’INTERPRETATION — Ces rapports de pouvoirs sont, en réalité,
focalisés autour du pouvoir herméneutique exercé par chacune des trois juridictions suprémes. A la
fois critére et moteur de la QPC", la « chose interprétée » se présente comme le point focal — ou, si
’on est pessimiste, la pierre d’achoppement — des interactions entre les juges chargés de sa mise en
ceuvre. Car cette procédure interroge 1’étendue du pouvoir d’interprétation exercé par le juge
constitutionnel notamment. Certains auteurs la présentent ainsi comme ayant pour « finalit¢ de
générer I’interprétation authentique de la Constitution, ainsi que d’unifier et d’imposer celle-ci sous
I’égide du Conseil constitutionnel » * — dont la mission ne serait plus « seulement de censurer les
dispositions législatives, mais aussi d’assurer I’interprétation uniforme »" du texte supréme. La
fonction herméneutique de I’institution se trouverait ainsi « renforcée »'° — tant en raison de
I’existence d’un filtrage des QPC", que du fait de la consécration de la notion de « question

18
nouvelle » .

10V, not. ROBLOT-TROIZIER (A.), « Les Cours suprémes et ’interprétation de la loi », NCCC, n°38, 2013, pp. 217
et s. ; FRISON-ROCHE (M.-A.), « Principe d’impartialité et droit d’auto-saisine de celui qui juge », D., 2013, pp. 28
ets. ; MALAURIE (Ph.), « Le style des “Cours suprémes* francaises. Une recherche constante de 1’équilibre », JCP
(G.), 2012, pp. 689 et s. ; DRAGO (G.), « QPC et jurisprudence constante : fin de partie ? », Gazette du Palais, 7
juin 2011, n°158, p. 11 ; JACQUELOT (F.), « L’argument de constitutionnalité », in Le raisonnement juridique.
Recherche sur les travaux préparatoires des arréts (P. Deumier dir.), Coll. « Méthodes du droit », Dalloz, 2013,
pp. 135 et s.

11 RousseAu (D.) et LEvY (D.), « La Cour de cassation et la question prioritaire de constitutionnalité : pourquoi
tant de méfiance ? », Gaz. Pal., 2010, n°115-117, pp. 12 et s. ; ROUSSEAU (D.), « la QPC, c'est bien parti ! », Gaz.
Pal., 13 avr. 2010, pp. 9 et s. ; CAsSSIA (P.), « Premieres QPC devant la Cour de cassation », JCP (G.), n°14, 5 avr.
2010, pp. 694 et s. ; MoLFESSIS (N.), « La résistance immédiate de la Cour de cassation a la QPC », Pouvoirs,
n°13, 2011/2, p. 83 et s.

12V, infra 88 185 et s. spéc. § 207

13V/. M. DISANT in L autorité des décisions du Conseil constitutionnel (M. Verpeaux et B. Mathieu dir.), Coll.
« Themes et commentaires — Les cahiers constitutionnels de Paris 1 », Dalloz, 2010, p. 84

14 MATHIEU (B.), « Les décisions du Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de I'homme :
Coexistence — Autorité — Conflits - Régulation », Cahiers du Conseil constitutionnel, n°32, 2011/3, pp. 45 et s.
(spéc. p. 54)

15 GuILLAUME (M.), « L'autorité des décisions du Conseil constitutionnel : vers de nouveaux équilibres ? »,
Cahiers du Conseil constitutionnel, n°30, 2011/1, pp. 49 et s.

16 ScHRAMECK (O.), Intervention lors de la Table ronde portant sur « Le Conseil constitutionnel et les juges », in
L autorité des décisions du Conseil constitutionnel, op. cit. spéc. p. 136

17 Car «c’est au regard des interprétations du Conseil que le renvoi est jugé nécessaire » : DESAULNAY (O.),
« L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel vue par la Cour de cassation », NCCC, n°30, 2011, pp. 31 et
s. (spéc. p. 46)

18 « Le législateur organique a entendu, par I'ajout de ce critére, imposer que le Conseil constitutionnel soit saisi
de Il'interprétation de toute disposition constitutionnelle dont il n'a pas encore eu I'occasion de faire application ;
que, dans les autres cas, il a entendu permettre au Conseil d'Etat et a la Cour de cassation d'apprécier l'intérét de
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4 - Surtout, la particularit¢ du controle de constitutionnalité réside dans /a double opération
d’interprétation qu’il requiert” : du texte constitutionnel, mais aussi des dispositions législatives qui
font I’objet du controle. La « mineure » du syllogisme déployé par le Conseil constitutionnel n’est
donc pas un « fait », mais la norme législative™ — a ce titre, elle est le fruit d’une opération
d’interprétation. Malgré son positionnement affiché — en vertu duquel il n’interpréte la loi que
« dans la mesure ou cette interprétation est nécessaire a 1 ’appréciation de sa constitutionnalité »”' —
le juge constitutionnel est ainsi contraint d’attribuer une signification a la loi pour en vérifier la
conformité au texte supréme™. Or, ce processus souléve évidemment de nombreuses difficultés dans
le cadre d’un contrdle exercé a posteriori — puisque les juridictions dites « ordinaires » ont déja eu
I’occasion de délivrer leur propre interprétation des dispositions en cause. C’est tout 1’intérét de la
« doctrine du droit vivant », que le Conseil constitutionnel a officiellement adopté en jugeant
« 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 confére
a cette disposition »”. L’enjeu est évident : il s’agit, pour chaque juge, de sortir vainqueur de la lutte

qui se joue pour la maitrise du sens des textes.

5- UN INTERET RENOUVELE — Le controle de constitutionnalité a priori avait déja donné lieu a

, . , . . . . 24 , .
de nombreux travaux axés sur I’interprétation et le pouvoir normatif du juge™. Le mécanisme de la

saisir le Conseil constitutionnel en fonction de ce critére alternatif » : Cons. const. 3 décembre 2009, n°2009-595
DC, Loi organique relative a I'application de I'article 61-1 de la Constitution, cons. 21

19V, RousseAU (D.), Droit du contentieux constitutionnel, L.G.D.J, 10°™ éd., 2013, p. 144

20 « Dans le contentieux constitutionnel en particulier, la mineure n’est pas un fait, elle est la loi » : VIALA (A.),
Les réserves d'interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit, p. 4

2L Par ex. Cons. const. 24 juillet 1991, n°91-298 DC, Loi portant diverses dispositions d'ordre économique et
financier (cons. 33)

22'\/, not. DI MANNO (T.), Le juge constitutionnel et la technique des décisions "interprétatives” en France et en
Italie, Coll. « Droit public positif », Economica-PUAM, 1999, p. 37 ; MARTENS (P.), « La Cour de cassation et la
Cour d’arbitrage : les paradoxes du respect », in Imperat lex. Liber amicorum Pierre Marchal, Larcier, 2003, pp.
97 et s. (spéc. p. 104) ; MoLFessis (N.), « La jurisprudence supra-constitutionem », JCP (G), 18 octobre 2010,
n°42, pp. 1039 et s. ; ZAGREBELSKY (G.), « La doctrine du droit vivant », AIJC, Vol. I, 1986, pp. 55 et s. ; « La
doctrine du droit vivant et la question prioritaire de constitutionnalité », Constitutions, Dalloz, 2010, pp. 9 ets. ;
TROPER (M.), « Les effets du contrble de constitutionnalité des lois sur le droit matériel », in Mélanges Paul
Amselek, Bruylant, 2005, pp. 751 et s.

23V, not. Cons. const. 14 octobre 2010, n°2010-52 QPC, Imposition due par une société agricole (cons. 4)

24 Ainsi, parmi les théses soutenues : BACQUET-BREHANT (V.), L'article 62, alinéa 2 de la Constitution du 4
octobre 1958. Contribution a I'étude de I'autorité des décisions du Conseil constitutionnel, Coll. « Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique », L.G.D.J., 2005 ; BASSET (A.), Pour en finir avec l’interprétation :
usages et techniques d’interprétation dans les jurisprudences constitutionnelles francaise et Allemande, Coll.
« Theses », Fondation Varenne, 2015 ; BEHRENDT (C.), Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une
analyse comparative en droit francais, belge et allemand, Bruylant-L.G.D.J., 2006 ; ESSONO OVONO (A.), Théorie
de l'interprétation et pouvoir créateur du juge constitutionnel frangais, These [dact.] réalisée sous la direction du
Professeur Henry Roussillon, Université Toulouse 1, 2000 ; DISANT (M.), L autorité de la chose interprétée par
le Conseil constitutionnel, Coll. « Theses — Bibliotheque constitutionnelle et de science politique », L.G.D.J, 2010 ;
HEITZMANN-PATIN (M.), Les normes de concrétisation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, These
[dact.] réalisée sous la direction du Professeur M. Verpeaux, Université Paris | Panthéon — Sorbonne, 2017 ; VIALA
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QPC renforce cet intérét, en donnant une « place singuliére et croissante »~ au travail
herméneutique. En témoigne le vocabulaire employ¢ dans les décisions de justice elles-mémes. Une
simple recherche sur le site internet « Légifrance » permet ainsi de constater que les expressions
« Interprétation jurisprudentielle » ou « jurisprudence constante » sont désormais employées de
maniere beaucoup plus fréquente par les cours suprémes. Depuis I’entrée en vigueur de la QPC,
elles ont été utilisées 47 fois par le Conseil d’Etat, et 1578 fois par la Cour de cassation — alors que
le nombre de ces occurrences n’était respectivement que de 7 décisions et 345 arréts avant la QPC™.
De la méme manicre, le Conseil constitutionnel a utilisé le mot « jurisprudence » a plus de 60
reprises depuis le 1 mars 2010 —y compris dans le cadre du controle de constitutionnalité a priorr’
— alors qu’il ne I’avait employé qu’a six reprises avant I’entrée en vigueur de I’article 61-1 de la
Constitution”™. Cette évolution terminologique ne résulte pas du hasard. Elle manifeste une
transformation spectaculaire de la pratique juridique, précipitée par 1’instauration de la QPC :
I’inéluctable mise en lumicre du pouvoir normatif de I’interprete. Le projet de réforme de la Cour
de cassation, actuellement en discussion, s’inscrit dans le sillage de cette évolution : il s’agit de

.o A A A . . 29
mettre en lumiere le role d’une cour supréme : « étre source de droit vivant »™ .

6 - Cette métamorphose suscite de vives interrogations. En particulier, le contrdle de
constitutionnalité a posteriori permet-il au Conseil constitutionnel d’imposer son interprétation aux
autres juges ? A Dinverse, le filtrage des QPC permet-il au juge administratif ou judiciaire de se
substituer au Palais Montpensier ? Par ailleurs, qu’est-ce qu’une « interprétation jurisprudentielle
constante » ? Dans quelle mesure les cours suprémes maitrisent-elles 1’¢laboration et
I’identification du « droit vivant » ? Quelle est la destinée des réserves d’interprétation prononcées
par le Conseil constitutionnel ? Et le sort des précisions apportées par ce dernier dans les motifs de
ses décisions d’inconstitutionnalité ? En définitive, la question transversale — qui irrigue I’ensemble

de ces problématiques — peut étre posée en ces termes : Existe-t-il un « dernier mot » en matiére

(A.), Les réserves d'interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Coll. « Theses — Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique », L.G.D.J., 1999

B DISANT (M.), L autorité de la chose interprétée par le Conseil constitutionnel, op. Cit. p. 4

26 Pour établir une période de comparaison similaire, la recherche a été effectuée sur I’ensemble des décisions
rendues entre le 1° janvier 2002 et le 1°" mars 2010, ces huit années correspondant a une période de méme durée
que celle qui s’est écoulée depuis I’entrée en vigueur de la QPC.

27V, par ex. Cons. const. 9 juin 2011, n°2011-631 DC, Loi relative a I'immigration, a l'intégration et a la
nationalité (cons. 27)

28\/. Cons. const. 22 avril 1997, n°97-389 DC, Loi portant diverses dispositions relatives a I'immigration (cons.
51) ; Cons. const. 9 novembre 1999, n°99-419 DC, Loi relative au pacte civil de solidarité (cons. 85) ; Cons. const.
12 janvier 2002, n°2001-455 DC, Loi de modernisation sociale (cons. 21) ; Cons. const. 2 mars 2004, n°2004-492
DC, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité (cons. 13) ; Cons. const. 13 janvier 2005,
n°2004-509 DC, Loi de programmation pour la cohésion sociale (cons. 22) ; Cons. const. 20 juillet 2006, n°2006-
539 DC, Loi relative a 'immigration et a l'intégration (cons. 9)

2 Comme 1’admet explicitement la Cour sur son site internet, pour présenter le Rapport de la Commission de
réflexion sur la réforme de la Cour de  cassation, rédig¢é en avril  2017.
(https://www.courdecassation.fr/cour_cassation_1/reforme_cour_7109/)
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herméneutigue ?

7- Nul ne saurait prétendre apporter une réponse ferme et définitive a ces interrogations
abyssales. Il convient pourtant de s’atteler a leur résolution — fit-elle partielle. Car si
d’innombrables travaux ont d’ores-et-déja été consacrés a la question prioritaire de

. . L \ 30 31 . 32 33
constitutionnalité — théses™, ouvrages , articles™ et colloques™ confondus — aucune recherche

%0 BAILLARGEON (J.), La question prioritaire de constitutionnalité et le juge administratif, Thése [dact.] réalisée
sous la direction des Professeur F. Lichére et T. Serge Renoux, Université d’ Aix-Marseille, 2016 ; BENZINA (S.),
L effectivité des décisions QPC du Conseil constitutionnel, These [dact.] réalisée sous la direction du Professeur
G. Drago, Université Panthéon-Assas Paris 1l, 2016 ; BONNEFOY (O.), Les relations entre Parlement et Conseil
Constitutionnel : les incidences de la question prioritaire de constitutionnalité sur l'activité normative du
Parlement, Thése [dact.] réalisée sous la direction du Professeur F. Mélin-Soucramanien, Université de Bordeaux,
2015 ; HASENFRATZ (O.), QPC et procédure pénale : Etats des lieux et perspectives, these [dact.] réalisée sous la
direction du Professeur J.-M. Maillot, Université de Montpellier, 2012 ; VENIANT (M.), Question prioritaire de
constitutionnalité et systeme juridictionnel, These [dact.] réalisée sous la direction du Professeur G. Drago,
Université Paris Il — Panthéon Assas, 2014

31 BELLOIR (Ph.), La question prioritaire de constitutionnalité, Coll. « La Justice au quotidien », L’Harmattan, 1¢¢
éd., 2012 ; BONNET (J.) et GAHDOUN (P.-Y.), La question prioritaire de constitutionnalité, Coll. « Que sais-je ? »,
PUF, 2014 ; CARCASSONNE (G.) et DUHAMEL (O .), QPC : La question prioritaire de constitutionnalité, textes
réunis par Aurélie Duffy-Meunier, Col. « A savoir », Dalloz, 2°™ éd., 2015 ; DISANT (M.), Droit de la question
prioritaire de constitutionnalité. Cadre juridique, pratiques jurisprudentielles, Coll. « Axe droit », Lamy, 2011 ;
DUHAMEL (O.) et CARCASSONNE (G.), QPC. La question prioritaire de constitutionnalité, Coll. « A savoir »,
Dalloz, 2011 ; DurIc (E.) et BRIAND (L.), La question prioritaire de constitutionnalité. Une révolution des droits
fondamentaux, Coll. « Questions judiciaires », PUF, 2013 ; GIUMMARRA (S.) et GUERRINI (M.), Le contentieux de
la question prioritaire de constitutionnalité, PUAM, 2012 ; MAGNON (X.) (dir.), La question prioritaire de
constitutionnalité : principes généraux, pratique et droit du contentieux, Coll. « Professionnels — Procédures »,
Litec, 2¢™ éd., 2013 ; MAGNON (X.) (dir.), QPC. La question prioritaire de constitutionnalité. Pratique et
contentieux, Coll. « Professionnels — Procédures », Litec, 2011 ; MATHIEU (B.) et Rousseau (D.) (dir.), Les
grandes décisions de la question prioritaire de constitutionnalité, L.G.D.J. — Lextenso, 2013 ; MAUGUE (C.) et
STAHL (J.-H.), La question prioritaire de constitutionnalité, Coll. « Connaissance du droit », Dalloz, 3*™ éd.,
2017 ; PERRIER (J.-B.) (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité, Coll. « Bulletin d’Aix — Hors-série »,
PUAM, 2011 ; Rousseau (D.) (dir.), La question prioritaire de constitutionnalité, Coll. « Guide pratique »,
Lextenso, 2éme éd., 2012 ; ROUSSEAU (D.) et BONNET (J.), L essentiel de la QPC. Mode d’emploi de la question
prioritaire de constitutionnalité, Gualino-Lextenso, 2¢™ éd., 2012 ; VERPEAUX (M.), La question prioritaire de
constitutionnalité, Coll. « Les fondamentaux », Hachette Supérieur, 2011

32 _eur nombre étant considérable, le lecteur est invité a se reporter a la bibliographie générale présente a la fin de
I’ouvrage pour en trouver les références.

33 V. not. BONNET (J.) et GAHDOUN (P.-Y.) (dir.), La QPC : une révolution inachevée ?, Coll. « Colloques et
essais », Varenne, 2016 ; CARTIER (E.) (dir.), La QPC, le proces et ses juges. L’impact sur le procés et
larchitecture juridictionnelle, Coll. « Méthodes du droit », Dalloz, 2013 ; CARTIER (E.), GAY (L.) et VIALA (A)),
La QPC : vers une culture constitutionnelle partagée ?, Actes du Colloque organisé le 24 mars 2014 au Palais du
Luxembourg, a Paris, Institut universitaire Varenne, 2015 ; GAIA (P.) et VIDAL-NAQUET (A.), Question prioritaire
de constitutionnalité et contrdle de conventionnalité, Actes de la Journée d’études organisée a Aix-en-Provence le
2 février 2015, Coll. « Les cahiers de I’institut Louis Favoreu », PUAM, 2016 ; GAY (L.) (dir.), La question
prioritaire de constitutionnalité : approche de droit comparé, Coll. « A la croisée des droits », Bruylant, 2014 ;
MAGNON (X.) MASTOR (W.), MOUTON (S.) et al. (dir.), Question sur la Question Ill. De nouveaux équilibres
institutionnels ?, Actes du Colloque organisé a Toulouse le 14 juin 2013, Coll. « Grands colloques », L.G.D.J.-
Lextenso, 2014 ; MAGNON (X.), Bioy (X.), MASTOR (W.) et al., Question sur la question prioritaire de
constitutionnalité : Le réflexe constitutionnel, Actes du Colloque du 11 juin 2011 organisé a Toulouse, Coll.
« Grands colloques », L.G.D.J., 2013 ; PAULIAT (H.) NEGRON (E.) et BERTHIER (L.), Le justiciable et la protection
de ses droits fondamentaux : la question prioritaire de constitutionnalité, Actes du Colloque du 26 mars 2010
organisé & Limoges, Coll. « Entretiens d’Aguesseau », PU de Limoges, 2011 ; PHILIPPE (X.) et FATIN-ROUGE
STEFANINI (M.) (dir.), Question prioritaire de constitutionnalité. Premiers bilans, Actes du Colloque organisé le
26 novembre 2010 & Aix-en-Provence, Coll. « Cahiers de I’Institut Louis Favoreu », PUAM, 2011
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doctorale n’a spécifiquement étudi¢ /a question du travail herméneutique effectué par les juges de

la QPC. Telle est la finalité que se propose de poursuivre la présente recherche.

8- Pour mieux cerner le cadre de ce travail, il conviendra évidemment de définir 1’objet de
I’étude réalisée (1), avant de délimiter son champ (II). Ces précisions apportées, il sera possible d’en

présenter la problématique et le plan (III).
I — L’objet de I’étude : I’interprétation normative

9- Véritable « serpent de mer » de la réflexion juridique, I’interprétation désigne 1’opération
intellectuelle visant & atfribuer un sens aux textes de droit — ou, par métonymie, le résultat de cette
opération — c’est-a-dire la signification finalement retenue™. Ce concept fluctuant™ — dont le sens
se dérobe au fur et a mesure que I’on tente de s’en saisir™ — fait certainement partie de ces « thémes
qui découragent 1’analyse : a la fois trop connus et toujours insaisissables »*'. Il faut pourtant s’y

atteler si I’on souhaite mieux comprendre les relations qui se nouent entre les juges de la QPC.

10 -  Au départ de cette recherche — comme de toute autre™ — a d’abord surgi un doute, une
« anomalie » issue d’une forme de décalage entre certains discours doctrinaux et 1’observation du
controle de constitutionnalité a posteriori (A). En I’occurrence : comment comprendre les rapports
herméneutiques qui se déploient entre les juges de la QPC — marqués par /’interdépendance — alors
que ’on insiste, d’ordinaire, sur la souveraineté et I’ autonomie interprétative des cours suprémes ?
Une notion aurait dii permettre de dissiper les incertitudes : celle d’ interprétation authentique. En
effet, ayant vocation a identifier I’« interprétation jurisprudentielle constante » — c’est-a-dire celle
qui s’impose en définitive — elle semblait permettre la lecture et la systématisation du chaos
herméneutique. Pourtant, quiconque 1’emploie comme instrument d’analyse du contentieux QPC se
heurte a la plus grande incompréhension (B). Il a donc fallu construire un concept — celui
d’ interprétation normative — pour porter un regard plus neutre sur le droit positif, sans y projeter

une représentation source de confusion. Un nouveau mot, en somme, pour une autre idée (C).

3 ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Coll. « Droit et
société », L.GD.J., 2°™ éd., 1993, p. 314

B VILLEY (M.), « Préface », in L interprétation dans le Droit, APD, Sirey, tome 17, 1972, pp. 4 et s. V. aussi
JACQUES (F.), « Interprétation et textualité », in Comprendre et interpréter. Le paradigme herméneutique de la
raison (J. Greisch dir.), Coll. « Philosophie », Beauchesne, 1993, pp. 181 et s.

3 GIRAUD (P), « Herméneutique, interprétation et vérité. L advenir de I’ceuvre musicale », RRJ — Droit prospectif,
n°1, 2001, pp. 427 et s.

37 OsT (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), « Interprétation », in Vocabulaire fondamental du droit, Archives de
philosophie du droit, tome 35, Sirey, 1990, pp. 165 et s. (spéc. p. 165)

3 « De I’étonnement, jaillit la question, et de la question procéde la recherche » : RIVERO (J.), « Fictions et
représentations en droit public francais », in Les présomptions et les fictions en droit (C. Perelman et P. Foriers
dir.), Bruylant, 1974, pp. 101 et s. V. aussi BURDEAU (G.), L Etat [1970], Seuil, rééd. 2009, p. 7
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A —La découverte des enjeux herméneutiques de la QPC

11-  UNE ASSIMILATION — A plusieurs reprises, le Conseil constitutionnel a pu étre décrit comme
« Iinterpréte incontestable »”°, ¢’est-a-dire « authentique » ", de la Constitution. Ayant I’exclusivité
du contrdle de la constitutionnalité des lois, il devait naturellement disposer du « dernier mot »*'
pour ’attribution d’un sens au texte supréme. Réciproquement, 1’idée était parfois avancée qu’en
matiére d’interprétation de la loi, « les interprétes authentiques [étaient] avant tout les juridictions
suprémes » " dites « ordinaires » : Cour de cassation et Conseil d’Etat. Le juge constitutionnel avait
d’ailleurs explicitement reconnu a la haute juridiction judiciaire « un role unificateur de la
Jjurisprudence », ainsi qu’une « mission de dire le droit de facon définitive » — qualifiant son
interprétation de « souveraine »”. En définitive, ’idée sous-jacente a cette représentation est celle
d’une répartition des compétences entre les juges suprémes — chacun disposant d’« un pouvoir de

. N e, . C g 44
dernier mot a I’intérieur de son ordre juridique propre » .

12 - L’exercice d’un réel pouvoir d’interprétation semble, en effet, consubstanticl a la
suprématie d’un juge dans un ordre juridictionnel donné”. Deux idées expliquent cette association
— qui irrigue la notion méme de « cour supréme ». D une part, la jurisdictio est traditionnellement
attachée a la résolution de conflits par le juge : le pouvoir d’interprétation repose donc sur une assise
Juridictionnelle — c’est-a-dire sur un « substrat » purement confentieux. D’autre part, seules les
cours suprémes — qui disposent d’un pouvoir de cassation leur permettant de contraindre les
juridictions inférieures — sont réputées pouvoir zmposer leur interprétation. Or, il va de soi que cette
prérogative ne peut leur étre offerte que dans le cadre de I’ordre juridictionnel qu’elles dominent.
Pour le dire autrement, le pouvoir herméneutique exercé par le juge est indéfectiblement li¢ a

I’exercice de ses compétences juridictionnelles. Ainsi est née I’idée qu’« en dernier ressort, il y aura

39 CARCASSONNE (G.), La Constitution, Coll. « Points Essais », Point, 13¢™ éd., 2013, p. 322 (article 62)

40 CARCASSONNE (G.), La Constitution, op. cit. p. 322 ; DISANT (M.), « Quelle autorité pour la ’chose interprétée’’
par le Conseil constitutionnel ? De la persuasion a la direction », in L autorité des décisions du Conseil
constitutionnel (M. Verpeaux et B. Mathieu dir.), Coll. « Thémes et commentaires — Les cahiers constitutionnels
de Paris 1 », Dalloz, 2010, pp. 57 et s. (spéc. pp. 60-61) ; MATHIEU (B.), « Les décisions du Conseil constitutionnel
et de la Cour européenne des droits de I'hnomme : Coexistence — Autorité — Conflits - Régulation », préc. p. 54 ;
MILLET (F.-X.), « L’exception d’inconstitutionnalité en France ou I’impossibilité du souhaitable ? Réflexions a
travers le prisme de I’interprétation authentique », RDP, n°5, 2008, pp. 1035 et s. (spéc. p. 1038)

4V, JEsTAZ (Ph.), Les sources du droit, Coll. « Connaissance du droit », Dalloz, 2¢™ éd., 2015, p. 79 ; DRAGO
(G.), Contentieux constitutionnel francais, Coll. « Thémis Droit », PUF, 3™ éd., 2011, p. 625

42 TROPER (M.), «L’interprétation constitutionnelle », in L’interprétation constitutionnelle (F. Mélin-
Soucramanien, A. Barak et D. de Béchillon dir.), Coll. « Thémes et Commentaires », Dalloz, 2005, pp. 13 et s.
(spéc. p. 15)

43 Cons. const. 20 juillet 1977, n°77-99 L, Nature juridique de dispositions contenues dans divers textes relatifs a
la Cour de cassation, a I’organisation judiciaire et aux juridictions pour enfants

4 LEvADE (A.), « CEDH, CJUE, Constitution : I’articulation des différents recours », préc. p. 10

45V, en ce sens MALHIERE (F.), La briéveté des décisions de justice... op. cit. spéc. p. 285 ; DISANT (M.), L ‘autorité
de la chose interprétée par le Conseil constitutionnel, op. cit. p. 18, note 92
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. z.. A 46 . J
toujours un et un seul véritable organe supréme»  — cette assertion procédant d’une forme

d’assimilation entre les fonctions juridictionnelle et jurisprudentielle des tribunaux”’.

13- UNE INCERTITUDE NEE DE L’ENTREE EN VIGUEUR DE LA QPC — En instaurant un lien
organique direct” entre les trois juges suprémes — Conseil constitutionnel, Cour de cassation et
Conseil d’Etat — la question prioritaire de constitutionnalité met en lumicre les fragilités d’une telle
représentation. Dans leur office de filtrage des QPC — en particulier du fait du recours a 1’analogie
et a D’interprétation conforme — les juges administratif et judiciaire participent au contrdle de
constitutionnalité et exercent donc le méme office interprétatif que le Conseil constitutionnel.
Réciproquement, lorsque ce dernier se saisit d’une « norme de droit vivant » ou émet une réserve
d’interprétation, il empiéte nécessairement sur le pouvoir d’interprétation du juge ordinaire” —
puisque la loi, qui constitue /’objet de son controdle, constituera ensuite la norme de référence de
celui-ci”. Enfin, le fait méme que le controle de constitutionnalité soit abstraitet concentréimplique
une forme de partage des taches — les juridictions de droit commun étant chargées d’exécuter les
décisions de constitutionnalité, alors que, dans le cas d’un contrdle diffus, la décision de la Cour

n . . . ., . yor 51
supréme s’impose « a la fois dans ce qu’elle a jugé et dans ce qu’elle a interprété » .

14 - D’ou le surgissement d’un doute. En renforgant la place des cours suprémes ™, la QPC induit
une remise en perspective de 1’architecture juridictionnelle frangaise™. Le Conseil constitutionnel

, , . . . 54 P P ,
est certes placé « au centre de 1’échiquier contentieux » , mais il est surtout conduit a opérer une

46 PFERSMANN (O.), « Théories de ’interprétation constitutionnelle », AIJC, Vol. XV1I, 2001, pp. 351 ets. V. aussi
GAUDEMET (Y.), « Fonction interprétative et fonction législative », in Interprétation et droit (P. Amselek dir.),
Bruylant-PUAM, 1995, pp. 201 et s.

47 De fait, il n’y a aucune relation de « cause a effet » entre le fait de statuer en dernier ressort, et celui d’interpréter
de maniere définitive tel ou tel énoncé.

48V, not. BONNET (J.) et GAHDOUN (P.-Y.), La question prioritaire de constitutionnalité, op. cit. p. 105

49V, not. CARTIER (E.), « L’enjeu de I’interprétation : le Conseil constitutionnel interpréte authentique de la loi ? »,
in La question prioritaire de constitutionnalité. Etude sur le réeaménagement du proces et de [’architecture
juridictionnelle francaise, op. cit. (spéc. p. 266)

S0 VIALA (A), Les réserves d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit. p. 217

51 MILLET (F.-X.), « L’exception d’inconstitutionnalité en France ou I’impossibilité du souhaitable ? Réflexions a
travers le prisme de I’interprétation authentique », préc. V. aussi FAVOREU (L.) (dir.), Droit constitutionnel, Coll.
« Précis », Dalloz, 15°™ éd., 2013, n°272 ; TROPER (M.), « Le probléme de I’interprétation et la théorie de la
supralégalité constitutionnelle », in Recueil d’études en hommage a Charles Eisenmann (M. Waline dir.), Ed.
Cujas, 1975, pp. 133 et s. (spéc. p. 148)

52 V. not. TOULEMONDE (G.), THUMEREL (l.) et GALATI (D.), « Les juridictions suprémes renforcées dans leur
office de cour supréme », in La question prioritaire de constitutionnalité. Etude sur le réaménagement du proces
et de l'architecture juridictionnelle francaise, op. Cit, pp. 244 et s.; DuPIC (E.) et BRIAND (L.), La question
prioritaire de constitutionnalité... op. cit. Spéc. p. 203 ; ROBLOT-TROIZIER (A.), « La QPC, le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation », NCCC, n°40, 2013/3, pp. 49 et s. (spéc. p. 50)

% V. CARTIER (E.), « L’impact de la QPC sur I’architecture juridictionnelle : une mutation du dualisme
juridictionnel au sein d’une structure ternaire », préc.

54 JACQUELOT (F.), « L’argument de constitutionnalité », préc.

-29 -



véritable « révolution copernicienne »” et a focaliser son attention sur les autres juges, plutdt que
sur le législateur. Le controle de constitutionnalité a posteriori brouille les cartes et rend incertaines
les frontiéres entre les ordres juridictionnels, de méme qu’il favorise le rapprochement des
différentes branches du droit. De ce fait, il remet en cause la souveraineté et I’autonomie
interprétative des cours suprémes. Dessinant un « modéle juridictionnel polycentrique » ™, il impose

. . N . 57 ’ . . .
une « partie de billard a trois bandes »”* dont nul n’est assuré¢ de sortir victorieux.

B — L’abandon de la notion polysémique d’interprétation authentique

15- L’intérét d’observer la manicre dont les juges de la QPC exercent leur office interprétatif
est donc réel. Mais le sujet souffre d’une certaine indétermination conceptuelle. En effet, pour
deésigner [’interprétation effectuée par les juges, on emploie généralement I’expression
d’« interprétation authentique ». Or, sa polysémie en affecte la valeur explicative, la rendant source

d’incompréhension lorsqu’elle est utilisée comme instrument d’analyse du droit positif.

16 - UNEPOLYSEMIE INDENIABLE — L’adjectif « authentique » occupe une place importante dans
I’histoire de la pensée juridique ; il a véhiculé plusieurs idées — toutes déja en germe dans
1’étymologie de ce terme™. Originellement, ’interprétation authentique est « celle qui émane de
I’auteur méme du texte interprété, conformément a 1’adage “Ejus est interpretari cujus est condere
legem“»” . Elle trouve sa source dans le Code justinien®, qui disposait que « le pouvoir d’interpréter
les lois est réservé a celui qui a le droit d’en faire »*'. Mais Hans Kelsen en a profondément
renouvelé la définition dans sa 7Théorie pure du droif’, en I’employant pour désigner

« ’interprétation des normes par les organes juridiques qui doivent les appliquer »* — par opposition

%5 BoucARD (F.), « La question prioritaire de constitutionnalité et les cours suprémes. Une partie de billard a trois
bandes ? », préc.

% 0. SCHRAMECK in « Le Conseil constitutionnel et les juges. Table ronde », in L autorité des décisions du Conseil
constitutionnel, op. cit. spéc. p. 133

5" BoucARD (F.), « La question prioritaire de constitutionnalité et les cours suprémes... », préc.

58 e mot est emprunté au bas latin authenticus — adjectif signifiant « original, bien attribué », ainsi qu’au substantif
neutre authenticum — renvoyant a un « acte juridique qui peut faire foi ». De méme, le grec auhentikos est utilisé
pour qualifier ce « dont le pouvoir, I’autorité, est inattaquable ». Enfin, ce vocable est également dérivé de 1’indo-
européen auto et hentés, soit « qui réalise, qui acheve ». V. REY (A.) (dir.), Dictionnaire historique de la langue
francaise, Le Robert, 4°™ éd., 2012, vol. 1, p. 243

% TROPER (M.), « L’interprétation constitutionnelle », préc.p. 15

60 Code justinien, réédition de 1769, p. 47, cité par KRYNEN (J.), L 'Etat de justice. Idéologie de la magistrature
ancienne, Coll. « Bibliotheque des histoires », NRF-Gallimard, 2009, p. 170

61 Dans I’herméneutique médiévale, et notamment chez Thomas d’Aquin, le terme authenticus « ne signifie pas
“original“ mais “vrai“ » : ECO (U.), Les limites de l’interprétation [1990], trad. M. Bouzaher, Coll. « Le Livre de
Poche », Grasset, 2014, pp. 204-205

62 Ou plus exactement Charles Eisenmann, dans la traduction qu’il a faite de cet ouvrage : KELSEN (H.), Théorie
pure du droit, trad. C. Eisenmann, Dalloz, 2"® éd., 1962

63 |bid. p. 461
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a D’interprétation dite « scientifique », c’est-a-dire celle « donnée par les personnes privées, et en
particulier par la science juridique, par les juristes »*. Dans la théorie normativiste, elle renvoie
donc a un acte de volonté” qui « crée du droit » “ — notamment parce qu’elle émane d’un organe
habilite”. Il s’agit, en d’autres termes, d’identifier I’interprétation 4 Jaquelle I’ordre juridique fait
produire des effets. Reprenant ce critére, la théorie réaliste de I’interprétation s’est emparée de la
notion pour désigner I’interprétation « qui ne peut étre valablement contestée »* — c’est-a-dire de

. o J4 . 69
celle qui a été « donnée par une cour statuant en dernier ressort » .

17 -  UNE INDETERMINATION PREJUDICIABLE — L’expression « interprétation authentique » est
donc marquée par une polysémie source de confusion. Force est de constater que la définition de ce
terme a fait I’objet de renversements de perspectives’ aussi vertigineux qu’inhabituels. Aprés avoir
désigné le sens attribué par /’aufeur du texte, I’expression a été employée pour faire référence a la
signification retenue par son /ecteur— le passage du temps et I’érosion des mots ayant suffi a éclipser
I’étonnement qu’aurait pu susciter un tel « contresens »'. Ces trois définitions se présentent donc

J ¥4 . s 12 . .
comme des références situées”, facteur d’incertitude. En outre, elles ont en commun la recherche

6 Ibid. p. 454

8 Ibid. p. 461 : c’est précisément « par cet acte de volonté [que] I’interprétation juridique par les organes
d’application du droit de distingue de toute autre interprétation ».

% 1bid. p. 461. Cette interprétation est donc « création du droit » (ibid. p. 454), et ne fait rien d’autre que « dégager
du droit nouveau » (ibid. p. 454)

67 Cette signification reste aujourd’hui fréquemment associée a la notion d’« interprétation authentique ». V. par
exX. CHEVALLIER (J.), « Les interprétes du droit », in Interprétation et droit (P. Amselek dir.), Bruylant, 1995, pp.
115 et s. ; BATIFFOL (H.), « Questions de I’interprétation juridique », in L interprétation dans le Droit, Archives
de philosophie du droit, Sirey, tome 17, 1972, pp. 9 et s. ; PFERSMANN (O.), « Le sophisme onomastique : changer
au lieu de connaitre I’interprétation de la Constitution », in L’interprétation constitutionnelle (F. Mélin-
Soucramanien, A. Barak et D. de Béchillon dir.), Dalloz, 2005, pp. 33 et s. ; « Contre le néo-réalisme juridique.
Pour un débat sur I’interprétation », RFDC, n°52, 2002, pp. 789 et s. ; CARTIER (E.), « L’enjeu de ’interprétation :
le Conseil constitutionnel interpréte authentique de la loi ? », préc.

8 TROPER (M.), «L’interprétation constitutionnelle », in L’interprétation constitutionnelle (F. Mélin-
Soucramanien, A. Barak et D. de Béchillon dir.), Coll. « Thémes et Commentaires », Dalloz, 2005, pp. 13 et s. -
spéc. p. 15 (nous soulignons). V. aussi TROPER (M.), « La liberté de I’interpréte », in L office du juge, Colloque
organisé au Sénat les 29-30 octobre 2006, pp. 28 et s. (disponible sur www.senat.fr)

8 TROPER (M.), « Kelsen, la théorie de I’interprétation et la structure de 1’ordre juridique », in Pour une théorie
juridique de I’Etat, Coll. « Léviathan », PUF, 1994, pp. 85 et s. (spéc. p. 90)

0 Ainsi, M.-C. PONTOREAU estime que c’est 1’« obligation de mettre un terme a la controverse qui constitue la
ligne de partage entre I’interprétation authentique et I’interprétation doctrinale ou scientifique » — s’ inscrivant ainsi
dans le sillage de Kelsen — mais précise également que ’interprétation est authentique lorsqu’elle « ne peut plus
étre contestée juridiquement » — s’appropriant plutot la pensée de Michel Troper. V. Droit(s) constitutionnel(s)
comparé(s), Coll. « Corpus Droit public », Economica, 2010, p. 67

"L Car c’est en «tordant le sens traditionnel de 1’expression » que Hans Kelsen — derriére I’écriture de son
traducteur — a forgé son propre concept. V. JOUANJAN (O.), «La théorie des contraintes juridiques de
I’argumentation et ses contraintes », Droits, n°54, 2011, pp. 27 et s.

72| e rattachement a [’auteur du texte trouve son ressort dans la question de la souveraineté originaire du pouvoir
politique — tant il est vrai que le pouvoir d’attribuer une signification a un acte peut conduire a le « recréer » de
toutes piéces. Le concept forgé par Hans Kelsen fait, quant a lui, écho a ses préceptes épistémologiques, tandis
que la définition tropérienne de I’interprétation authentique est le fruit du réalisme dont elle se réclame.
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d’une « mise en ordre »” du chaos herméneutique. Car si I’on veut identifier I’interprétation valide
— qu’elle émane du juge ou du constituant — c’est que 1’on pose la question de savoir « qui sera le
maitre »"* de la détermination du sens. Or, cette aspiration repose sur un présupposé — I’idée qu’il
existerait un « dernier mot » en matiére herméneutique — qui a justement été remis en question par
la procédure de QPC. Pour rendre compte du fonctionnement de cette derniére — et comprendre les
relations herméneutiques qui se nouent entre les juges suprémes — il faut donc s’atteler a la

formulation d’un nouveau concept.

C — La construction du concept d’interprétation normative

18 -  UNE REFORMULATION INDISPENSABLE — Plus qu’un simple mot, le concept est « une idée qui
accompagne un objet »” : il doit donc faire sens. Par voie de conséquence, il ne peut &tre marqué
par la polysémie ou I’indétermination’. Il est clair qu’un terme surchargé de significations finit par
perdre toute signification ; et le concept se transforme alors en « décept » . Pour étre significatif;
un mot doit permettre de singulariser]’idée que I’on exprime”. Ainsi, le premier objectif d’un travail
de recherche devrait étre de s’efforcer d’¢laborer ou d’employer un langage clair, précis et
rigoureux” — de sorte qu’a « toute nouvelle conception scientifique il faudrait attribuer un mot
nouveau »' . Pour décrire /’interprétation juridique opérée par les juges, il est donc nécessaire de se
départir de I’expression « interprétation authentique » — trop parlante pour étre signifiante, trop

investie pour étre redéfinie — et s’attacher a reformuler 1’idée.

19- LA FORMULATION DU CONCEPT — « L ’inferprétation normative » : telle peut étre la mise en

3 Comme le veut son usage dans le langage courant, I’adjectif « authentique » ne se départit donc pas d’une
recherche de Iégitimation de la signification retenue.

" « Quand j’emploie un mot, dit le petit gnome d’un ton assez méprisant, il signifie précisément ce qu’il me plait
de lui faire signifier. Rien de moins, rien de plus. La question, répond Alice, est de savoir s’il est possible de faire
signifier a un méme mot des tas de choses différentes. La question, réplique Humpty Dumpty, c’est de savoir qui
sera le maitre, un point ¢’est tout ». CARROLL (L.), Alice de l’autre cété du miroir [1872], Le livre de poche, rééd.
2010, spéc. p. 74

> BARRAUD (B.), La recherche juridique. Sciences et pensées du droit, Coll. « Logiques juridiques »,
L’Harmattan, 2016, p. 453

® En ce sens WILLET (G.), « Paradigme, théorie, modéle, schéma : qu’est-ce donc ? », Communication et
organisation, n°10, 1996, pp. 2 et s.; MILLARD (E.), « Le concept : outil de communication ? », RRJ — Droit
prospectif, 2012, pp. 2179 et s. ; RIALS (S.), « La démolition inachevée. Michel Troper, I’interprétation, le sujet et
la survie des cadres intellectuels du positivisme néo-classique », Droits, n°37, 2003, pp. 49 et s. (Spéc. p. 67)

" Musso (P.), Critique des réseaux, Coll. « La politique éclatée », PUF, 2003, p. 78

8 « Définir ¢’est — I’étymologie le dit — délimiter, ¢’est-a-dire séparer ; ¢’est situer et opposer » : EISENMANN (C.),
« Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en science juridique », in La logique
du droit, Archives de philosophie du droit, tome 11, Sirey, 1966, pp. 25 et s. — spéc. p. 30

™ En ce sens: CARRE DE MALBERG (R.), Contribution a la théorie générale de I'Etat [1920-1922], Coll.
« Bibliothéque Dalloz », Dalloz, 2004, p. 259 ; BoBBlo (N.), Essais de théorie du droit, Coll. « La pensée
juridique », L.G.D.J., 1998, p. 269

8 PeIRCE (C.S.), Ecrits sur le signe, trad. et comm. G. Deledalle, Coll. « L ordre philosophique », Seuil, 1978, p.
73
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mots de ce concept. En effet, 1’adjectif « normatif » renvoie de maniére trés simple a « ce qui
prescrit une norme »' . L interprétation normative peut donc étre définie comme celle qui, étant
effectuée par un organe chargé de I’application des énoncés juridiques, est créatrice d’une — ou
plusieurs — norme(s). En substance, 1’idée n’est pas nouvelle : I’intérét de cette expression réside
précisément dans le fait qu’elle induit une forme de retour aux sources. L’adjectif « normatif »
permet en effet de traduire un double emprunt, a la fois théorique et terminologique. Sur le plan
théorique d’abord, il suppose de s’inscrire dans le sillage des avancées permises par la théorie
réaliste de I’interprétation — car il exprime ’idée que c’est /’interpréte qui produit la norme en
attribuant une signification au texte qu’il interpréte. Sur le plan terminologique ensuite, il fait écho
a la signification ordinaire du mot « norme », qui renvoie a ce qui est normal — c’est-a-dire
constitutif d’un état habituel ou régulier, conforme & la majorité des cas”. Or, ¢’est bien a cette idée
de régularité — de constance, de continuité — que I’on se référe lorsque 1’on étudie 1’interprétation
juridictionnelle — et non a la signification obscure qu’un juge isolé aurait confusément retenue avant
d’étre désavou¢ par sa cour supréme. En revanche, cette expression permet d’écarter, d’emblée, la
connotation intuitivement associée a celle d’interprétation authentique : 1’idée qu’un « dernier
mot » pourrait étre prononcé en matiére herméneutique”. Le qualificatif retenu présente aussi
I’avantage d’étre relativement clair : loin d’étre ésotérique ou abscons, il parait immédiatement
accessible au lecteur. L’expression est d’ailleurs déja employée — dans cette méme acception — par
certains auteurs" . Elle désigne aussi, au Québec, ’interprétation « officielle » de la loi* : celle qui,

précisément, produit des effets de droit™.

20 -  UNE DEFINITION STIPULATIVE — Naturellement, cette définition repose — comme toute autre
— sur un « pari communicationnel »*, visant & « rendre le langage plus adapté aux buts qu’il sert »™.
Elle est donc stipulative — c’est-a-dire constitutive d’une « décision, que l’on prend au

1 89 .
commencement d’une recherche pour délimiter son champ » et « mettre I’accent sur ce qui est

8L REY (A.) (dir.), Dictionnaire historique de la langue francaise, op. cit. p. 2264
8 |bid.

8 11 s’agit, en somme, de conserver le contenu originel de ce terme, sans y associer les conséquences qui en ont
été tirées a I’époque contemporaine.

8 V. ainsi BRUNET (P.), « Aspects théoriques et philosophiques de I’interprétation normative », RGDIP, 2011/2,
pp. 311 et s. ; VIALA (A.), « L’interprétation du juge dans la hiérarchie des normes et des organes », CCC, n°6,
1999, pp. 8 et s.

8 V. par exemple le Manuel d’interprétation normative des programmes d’aide financiére, édité par le ministére
du Travail, de ’emploi et de la solidarité sociale, décembre 2015 (www.mani.mess.gouv.qc.ca/)

8 Semblable a celle véhiculée dans nos « circulaires impératives ». V. évidemment CE, Sect. 18 décembre 2002,
n°233618, Mme Duvignéres

87 CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologie du droit et des sciences du droit, Coll. « Méthodes du droit », Dalloz,
2¢me éd., 2016, p. 301. V. aussi MILLARD (E.), « Le concept : outil de communication ? », préc. p. 2185

8 ScARPELLI (U.), « La définition en droit », Logique et analyse, n°25, 1958 pp. 127 et s. (spéc. p. 135)
8 TROPER (M.), « Pour une définition stipulative du droit », Droits, n°10 1989, pp. 101 et s. (spéc. p. 102)
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. . . , - ., 90 . . ;. ) ,
significatif dans la réalit¢ étudiee » . L’objectif n’est évidemment pas de prétendre déceler
. , . r o 91 .
I’essence ou la substance de « I’interprétation » (en général) ', mais de s’accorder sur ce que I’on
) 92 . . ’ . . , . .
entend par ce terme dans le cadre de cette étude . Ainsi défini, le concept d’interprétation normative
n’a pas vocation a correspondre a la « vérité » du droit, il se propose simplement d’étre fonctionnel
J .93 .
ou opératoire . En d’autres termes, la question n’est pas tant de comprendre ce qu’est
. Ve . . . A 94 . . .
Dinterprétation normative, mais plutét comment la penser . Cette logique n’implique pourtant pas
. 95 . . .
de « s’enfermer dans un soliloque confortable » " : ce n’est pas une fiction mais une abstraction
9 . 96 . Y . N . . . . .
qu’il faut construire . Ce concept est bien destiné a servir d’outil linguistique, ayant pour fonction
ey . . . . ., 97
de « classer, différencier, ordonner, clarifier pour, /n fine, comprendre et expliquer le droit »  — en

I’occurrence, ici, la pratique du contrdle de constitutionnalité a posteriori.

21 -  UNOBIET DEFINI — Cette étude se donne ainsi pour objet d’analyser /a maniére dont les juges
de la QPC forgent, en exercant leur pouvoir herméneutique, les normes qu’ils ont en partage — en
particulier la loi et la Constitution. Au-dela, il s’agit de mieux comprendre le travail herméneutique
— dont la QPC révele qu’il est beaucoup plus sophistiqué qu’il n’y parait. Reste donc a présenter la

méthode adoptée.

IT — La méthode de I’étude

22 - Issu du grec methodos, le mot « méthode » indique 1’idée d’un chemin (odos) vers (meta)
quelque chose™ — en I’occurrence, une meilleure connaissance du droit positif. L’objet de ce travail
— c’est-a-dire le but auquel il se destine — ayant d¢ja été défini, il convient désormais d’en narrer le

cheminement. Pour ce faire, il faut évidemment commencer par décrire le paysage qui est le sien —

% GRAU (E.R.), Pourquoi j ai peur des juges. L interprétation du droit et les principes juridiques, Coll. « Nomos
& Normes », Kimé, 2014, p. 140

91 V. not. CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologie du droit et des sciences du droit, op. cit. p. 309 ; OsT (F.) et
VAN DE KERCHOVE (M.), De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Publications des
Facultés universitaires de Saint-Louis, 2002, p. 285 ; MILLARD (E.), « Le concept : outil de communication ? »,
préc. p. 2184

92 |_e concept est « une réponse a une question » que 1’on se pose : il ne peut pas étre apprécié « de facon absolue,
comme “en I’air, sans référence a ce probléme » (EISENMANN (C.), « Quelques problémes de méthodologie des
définitions et des classifications en science juridique », préc. p. 38).

% V. en ce sens JOUANJAN (O.), in L'Etat moderne et son droit, op. cit. p. 53

% Voir JELLINEK (G.), L'Etat moderne et son droit, t. 1 (Théorie générale de I'Etat) [1911], Coll. « Les
introuvables », Ed. Panthéon-Assas, 2005, spéc. pp. 43 et 49

% CHAZAL (J.-P.), « Philosophie du droit et théorie du droit, ou I’illusion scientifique », in L américanisation du
droit (F. Terré dir.), Archives de philosophie du droit, tome 45, Dalloz, 2001, pp. 303 et s.

% JELLINEK (G.), L Etat moderne et son droit, op. cit. p. 69 ; CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologie du droit et
des sciences du droit, op. cit. p. 325

% BARRAUD (B.), La recherche juridique. Sciences et pensées du droit, op. cit. p. 453
% |bid. p. 258
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c’est-a-dire son cadre épistémologique (A) — poursuivre en précisant son ferrain — le substrat ou le
matériau qui la fonde (B) — avant d’en dévoiler /’horizon — ¢’est-a-dire le champ (C). Il s’agit, en
somme, de préciser la voie empruntée, la démarche adoptée, 1I’exploration menée... en ayant a

I’esprit que 1’on parcourt cet itinéraire a tatons : il n’y a point de méthode idéale”.

A — Le cadre épistémologique de la recherche

23 - LE CHOIX D’UNE ETUDE DE DROIT POSITIF — Si la science du droit est la science « des droits
;. 100 “ A \ . . . o g . 101
spécifiques » , ayant pour finalité — grace a une description des normes juridiques en vigueur —
de « décrire son objet tel qu’il est effectivement »'”, cette étude s’inscrit pleinement dans son
champ. Elle se propose d’étre une étude de droit positif — et non de théorie du droit. En effet, elle
n’a pas pour ambition de « décrire les propriétés du systéme juridique en général »'*, mais d’ étudier
Dinterprétation normative telle qu elle est effectivement pratiquée par les juges de la QPC. Le point

de départ de cette recherche est donc précisément déterminé.

24 - L’INTERDEPENDANCE DES METHODES — Pour autant, la présente étude n’a pas vocation a
s’affranchir de toute conceptualisation. De fait, il n’y a point de rupture dans la pensée juridique :
la théorie a aussi pour but de « rendre compte de la réalité »'"™, ne serait-ce que pour lui « donner
un éclairage nouveau »'” — sans quoi elle serait condamnée « a errer dans les limbes de la
spéculation »' . Inversement, la science du droit ne peut manquer de rechercher « ’explication des
formes et des mouvements du droit positif, en recourant a 1’abstraction, en forgeant des concepts,

, . . . . . , 107 . , .
en établissant des classifications, ou en imaginant des métaphores » . Il serait donc stérile

9911 faut donc se garder d’une vision « idéalisée » ou « illusoire » de la méthode — qui ferait prétendre détenir une
connaissance objective et parfaite de son objet. V. VEYNES (P.), Comment on écrit [’histoire. Essai
d’épistéemologie, Coll. « L’univers historique », Seuil, 1971, p. 40 ; POPPER (K.), La connaissance objective : une
approche évolutionniste, Coll. « Champs — Essais », Flammarion, 2009, p. 443 ; JASANOFF (S.) et LECLERC (O.),
Le droit et la science en action, Coll. « Rivages du droit », Dalloz, 2013, p. 192

100 BARRAUD (B.), La recherche juridigue... op. cit. p. 66
11 TROPER (M.), Pour une théorie juridique de I’Etat, Coll. « Léviathan », PUF, 1994, p. 19
102 KELSEN (H.), Théorie pure du droit, op. cit. spéc. p. 46

103 Tel est I’objet de la théorie générale du droit. V. TROPER (M.), Pour une théorie juridique de I’Etat, op. Cit. p.
19 ; CHAMPEIL-DESPLATS (V.), Méthodologie du droit et des sciences du droit, op. cit. p. 107

104 picaARD (E.), « Contre la théorie réaliste de 1’interprétation juridique », in L office du juge, Colloque organisé
au Sénat les 29-30 octobre 2006, pp. 42 et s. (disponible sur www.senat.fr). V. aussi RIALS (S.), « La démolition
inachevée », préc. spéc. p. 69 ; PETEV (V.), « Hans Kelsen et le Cercle de Vienne : a quel point la théorie du droit
est-elle scientifique ? », in Théorie du droit et science (P. Amselek dir.), Coll. Léviathan », PUF, pp. 233 et s.
(Spéc. p. 246)

105 NERHOT (P.), « Le fait du droit », in Le systéme juridique, Archives de philosophie du droit, tome 31, 1986, pp.
261 et s. (Spéc. p. 262)

106 JOUANJAN (O.), « Préface », in L Etat moderne et son droit, op. cit. p. 48

107 BARRAUD (B.), La recherche juridique... op. cit. p. 67
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. [ 108 .
d’opposer radicalement les deux positionnements . Chacun s’efforce de naviguer entre ces deux
écueils : «la réflexion ésotérique sur des mondes imaginaires, et le traitement irréfléchi des
, 109 . . . . . . . N
données » . Ainsi, « comme Monsieur Jourdain faisant de la prose sans le savoir, le juriste fait a

tout moment de la théorie générale sans y prendre garde »' .

25 - UNE CONCEPTUALISATION INDISPENSABLE — Comme toute autre, la présente étude ne peut se
contenter de décrire; elle doit encore expliguer et réinterpréter — c’est-a-dire comprendre — ce
qu’elle observe'"'. Et ’explication va bien au-dela de la re-présentation : elle répond 4 la question
du pourquor”. Visant a « définir, décrire, comprendre, expliquer, représenter et prédire ce
phénomeéne particulier »'° qu’est I’interprétation normative, elle débouche naturellement sur la
formulation d’une proposition plus théorique'**. Cela ne doit pas étonner : le role du scientifique est
précisément de « dégager de ’accidentel — du contingent — une structure fondamentale, un eidos »'°
—y compris lorsqu’il n’ambitionne pas de construire une théorie générale'. Telle est la démarche
suivie dans le cadre de ce travail : partir d’'une analyse de la QPC pour aboutir & une meilleure

compréhension du travail herméneutique effectué par le juge.

26 - UNE DEMARCHE PROPOSITIONNELLE — Puisant ses instruments dans la théorie réaliste du

droit'”, la démarche ici revendiquée n’est pourtant pas celle du positivisme juridique le plus strict.

108 « Qui ne sait que sans théorie, la pratique est aveugle ? Qui ne sait, a I’inverse, que sans pratique, la théorie est
vaine ? » : OsT (F.) et VAN HOECKE (M.), « Jeter des ponts », 1% avril 2011 (disponible sur www.legaltheory.be)

109 SuPIOT (A.), « Etat social et mondialisation : analyse juridique des solidarités », Lecon inaugurale au Collége
de France, 29 novembre 2012 (disponible sur www.college-de-france.fr)

110 BERGEL (J.-L.), Théorie générale du droit, op. cit. p. 12

11y, en ce sens OsT (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), « De la scéne au balcon. D’ou vient la science du droit ? »,
in Normes juridiques et régulation sociale (F. Chazel et J. Commaille dir.), Coll. « Droit et société », L.G.D.J.,
1991, pp. 67 et s. (p. 75) ; OsT (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), De la pyramide au réseau ? Pour une théorie
dialectique du droit, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 2002, p. 22

112 COLONNA D’ISTRIA (F.), « La possibilité d’une objectivité interne dans la connaissance du droit », RIEJ, vol.
59, 2007, pp. 109 et s. (p. 123). V. aussi WILLET (G.), « Paradigme, théorie, modéle, schéma : qu’est-ce donc ? »,
préc. p. 8

I WILLET (G.), « Paradigme, théorie, modeéle, schéma : qu’est-ce donc ? », préc. p. 8

114 « “Théorie, mot formé de deux racines grecques signifiant toutes deux voir, regarder, veut donc dire ce voir
qui procéde d’un concevoir, ce concevoir qui procéde d’un voir, une science ou la description et I’explication vont
ensemble ». V. JOUANJAN (O.), « Préface », in L’ Etat moderne et son droit, op. Cit. p. 61

15 MIAILLE (M.), Une introduction critique au droit, Coll. « Les textes a ’appui », Maspéro, 1976, p. 334

116 A coté de la théorie générale du droit, qui « met en lumiére les structures et les contenus normatifs communs a
plusieurs ordres », existent de multiples théories particuliéres, qui consistent dans « 1’étude, poursuivie avec la
préoccupation d’étre rigoureux et complet, de la structure et du contenu normatif d’un ordre » déterminé. V.
ScARPELLI (U.), « La définition en droit », préc. (p. 136)

117 « Le réalisme a pour ambition de donner une image de la réalité telle qu’elle est, et les théories du droit réalistes
sont celles qui s’efforcent de décrire le droit non comme une manifestation de la justice ou comme 1’application
de régles préexistantes au moyen de la logique, mais tel qu’il est “réellement* » : TROPER (M.), « Réplique & Otto
Pfersmann », RFDC, n°50, 2002/2, pp. 335 et (spéc. p. 338)
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Aspirant 4 saisir « I’imprécis, le flou et les zones d’ombre qui émaillent »'* I’univers juridique, elle
prend nécessairement appui sur une forme de pluralisme épistémologique'”. Cette ouverture est
d’autant plus indispensable que « la connaissance n’est pas un reflet » * — mais « une lumiére qui
projette toujours quelque part des ombres »'*'. Ainsi, les propositions formulées au terme de cette
recherche sont congues comme de simples « “clefs* ou “grilles de lecture” qui, mentalement
surimposées au monde, permettent de se repérer » . Elles n’ont pas 1’ambition de déceler la

« vérité » de leur objet, mais de proposer des instruments pour le comprendre fe/ gu ’il nous apparait.

27 - UN POINT DE VUE EXTERNE MODERE — Pour atteindre cette finalité, il est évidemment
indispensable de partir des représentations existantes : celles qui irriguent la pratique juridique.
L’objectif est d’en comprendre la signification — c’est-a-dire 1’intérét, la fonction'”. Car I’ordre
juridique « ne repose, en derniere analyse, que sur les doctrines énoncées par les acteurs de ce
systétme »'**... Ce qui ne signifie pas qu’il se résume a une pure fiction, mais qu’il existe dans
Desprit des individus — « a titre de représentations mentales » - dont il n’est pas possible de se
départir. Exclure cet « arriére-monde »'*° serait aussi absurde que « fonder la médecine sur
I’hypothése selon laquelle I’homme serait un étre dénué de réalité »'”’. Quiconque cherche a
comprendre le phénomene juridique doit donc fonder son analyse sur /a perception du droit qu’en

ont ses acteurs eux-mémes. Ce qui revient a adopter un point de vue « externe modéré », selon la

118 Kousl (G.), « Des-ordre/s juridique/s », in Désordres (J. Chevallier dir.), PUF, 1997, p. 205

119 OsT (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), « Comment concevoir aujourd’hui la science du droit ? », in Déviance et
société, n°2, vol. 11, 1987, pp. 183 et s.

120 RICKERT (H.), Science de la culture et science de la nature, suivi de Théorie de la définition, trad. M. de Launay
et al., Coll. « Bibliotheque de philosophie », Gallimard, 1997, p. 58

121 BACHELARD (G.), La formation de I’esprit scientifique, op. cit. p. 13
122 AMSELEK (A.), « Propos introductif », in Théorie du droit et science, op. cit. p. 9

123 Ainsi, par exemple, « se demander “ce qu est un représentant” en droit constitutionnel ne saurait consister en
une analyse — au demeurant fort légitime — des différentes théories de la représentation, ni non plus en une
recherche de I’essence de la représentation [...]. La seule question légitime est de savoir [...] “en quoi le droit
positif a-t-il besoin du concept de représentation ?* ». V. BRUNET (P.), « Alf Ross et la conception référentielle
de la signification en droit », Droit et Société, n°50, 2002, pp. 19 et s. (spéc. p. 28)

12* JOUANJAN (O.) et WACHSMANN (P.), « La Cour de cassation, le Conseil constitutionnel et le statut pénal du
chef de I'Etat. A propos de l'arrét rendu par I'Assemblée pléniere de la Cour de cassation le 10 octobre 2001 »,
RFDA, 2001, pp. 1169 et s. V. aussi JELLINEK (G.), L Etat moderne et son droit, op. cit. pp. 86-87

125 OLIVECRONA (K.), De la loi et de I’Etat. Une contribution de I’école scandinave a la théorie réaliste du droit,
trad. P. B.-G. Jonason, Coll. « Rivages du droit », Dalloz, 2011, p. 95

126 NiETZSCHE (F.), Ainsi parlait Zarathoustra, trad. G. A. Goldschmidt, Coll. « L’inconnu », Max Milo, rééd.
2006, p. 43

127 OLIVECRONA (K.), De la loi et de I’Etat ... op. cit. p. 69
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terminologie forgée par H.L.A. Hart'** — et systématisée par F. Ost et M. Van de Kerchove'”. L’idée
est la suivante : pour rendre compte de la logique inhérente au fonctionnement de I’ordre juridique
sans se comporter comme un « acteur » du droit, il convient d’établir une juste distance™ avec son
objet"”' — adopter un point de vue externe mais qui rende compte du point de vue interne des sujets
de droit”. Or, ces derniers se représentent I’interprétation normative comme résidant
principalement dans les décisions de justice. D’ou le matériau choisi pour cette étude, qu’il convient

désormais de préciser.

B — Le matériau de la recherche

28 -  L’ACCENT PORTE SUR LA PRATIQUE — Cette recherche ayant vocation a permettre une
meilleure compréhension du droit positif, il est naturel que son matériau soit constitu¢ par la
pratique juridique™ — c’est-a-dire I’activité herméneutique en elle-méme. Il s’agit d’étudier
I’interprétation normative telle qu’elle est effectivement opérée par les juges de la QPC — et non
telle qu’elle pourrait 1’étre, hypothétiquement. Mais puisque la science juridique n’a pas vocation a
faire de la psychologie'™ et qu’il s’agit d’une opération intellectuelle, il faut se saisir d’éléments
« situationnels et réels »*° — c’est-a-dire d’un objet « descriptible »'*°, réellement observable. Or,
pour ce faire, il n’existe qu'une possibilité : délaisser I’activité psychique de I’interpréte pour

., N e, g .. 137 N . . .
s’intéresser a son activité /inguistique™ — c’est-a-dire aux fextes qu’il produit dans le cadre de son

128 Not. in Le concept de droit, trad. M. de Kerchove, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 1976,
Spec. pp. 114 et s.

129V, ainsi « De la scéne au balcon. D’ou vient la science du droit ? », art. préc. ; Jalons pour une théorie critique
du droit, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, 1987, spéc. pp. 25 et s. ; De la pyramide au
réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, spéc. p. 459

130 \/, CHEVALLIER (J.), « Doctrine ou science ? », AJDA, 2001, pp. 603 et s. ; « Doctrine juridique ou science
juridique », Droit et société, n°50, 2002, pp. 103 et s.

181 En ce sens : PICARD (E.), « Science du droit ou doctrine juridique », in Mélanges Roland Drago, L.G.D.J.,
1989, p. 12 ; OsT (F.), « Défense et illustration d’une distinction », Droit et société, n°2, 1986, pp. 137 et s. ;
LENOBLE (J.) et OsT (F.), Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique,
Bruxelles, Publication des facultés universitaires de Saint-Louis, 1980, p. 502. V. aussi VARGA (C.), « Domaine
“externe et domaine “interne* en droit », RIEJ, n°14, 1985, pp. 25 et s.

132 OsT (F.) et VAN DE KERCHOVE (M.), « De la scéne au balcon. D’ou vient la science du droit ? », préc. p. 73

133 Que I’on peut définir comme 1’ensemble des « comportements-réponses aux stimuli juridiques » : AMSELEK
(P.), « Le role de la pratique dans la formation du droit : apergus a propos de ’exemple du droit public frangais »,
RDP, 1982, pp. 1471 et s. (spéc. p. 1473)

134 v/, sur cette difficulté : JELLINEK (G.), L Etat moderne et son droit, op. cit. p. 50 ; TARELLO (G.), « Pour une
théorie descriptive de I’interprétation », in Le positivisme juridique (C. Grzegorczyk, F. Michaut et M. Troper
dir.), Coll. « La pensée juridique moderne », Story Scientia — L.G.D.J., 1993, pp. 365 et s.

135 PoprPER (K.), 4 la recherche d’'un monde meilleur, Coll. « Anatolia », éd. du Rocher, 2000, p. 71

136 Cest, en principe le cas de la pratique juridique. V. en ce sens MILLARD (E.), « Les contraintes, entre ressources
stratégiques et théorie de la régularité », préc. p. 36

187 GuasTINI (R.), « Interprétation et description des normes », in Interprétation et droit (P. Amselek dir.),
Bruylant — PUAM, 1995, pp. 89 et s. ; et, du méme auteur « Alf Ross : une théorie du droit et de la science
juridique », in Théorie du droit et science (P. Amselek dir.), Puf, Paris, 1993, pp. 250 et s.
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office. Ce choix parait d’autant plus pertinent que ’interprétation est « par excellence textuelle »'
— au sens ou elle «se développe toute entiére dans ’espace de la textualité » . Le terrain
d’observation idéal du travail herméneutique est donc ais¢ a déterminer : il ne peut s’agir que d’un

ensemble de décisions de justice.

29 - UN MATERIAU JURISPRUDENTIEL — Cette analyse est donc fondée sur un matériau
essentiellement jurisprudentiel. En D’occurrence, celui-ci est constitué par les décisions
juridictionnelles rendues dans le cadre de la question prioritaire de constitutionnalité. Ce substrat
est relativement hétérogéne, puisqu’il comprend les décisions « QPC » du Conseil constitutionnel,
mais aussi les arréts rendus par la Cour de cassation et le Conseil d’Etat — des lors qu’ils participent
de I’exercice du contrdle de constitutionnalité a posteriori™. Pour envisager ces décisions dans
toutes leurs composantes, il a fallu en décrypter les visas, les motifs et le dispositif — mais aussi,
dans la mesure du possible, les silences et les non-dits. Une attention particuliére a donc été portée
a la motivation — précisément parce que ce ne sont pas « les motifs intimes et cachés »*' du juge
qui importent, mais ceux qu’il formule et textualise. Naturellement, les écrits situés a la périphérie
de ces décisions ont permis d’en éclairer la portée' — qu’il s’agisse des dossiers documentaires,
des communiqués de presse et rapports publiés par les juridictions, ou des commentaires
« officiels » qui y sont associés. Ce fut également le cas des réflexions menées par la doctrine —
particulierement au sein des chroniques de jurisprudence. Quant a 1’axe retenu pour 1’appréhension
de ce matériau, /e choix ici opéré est celui d’une analyse a la fois qualitative et quantitative de la

Jurisprudence.

30 - UNE ANALYSE QUALITATIVE FONDEE SUR DES INSTRUMENTS CONCEPTUELS MULTIPLES —
L’étude est d’abord qualitative au sens ou elle s’attache a examiner le contenu et la portée des
décisions de justice concernées — en recherchant des résonnances entre elles, en relativisant leurs
apports, en s’intéressant a leur contexte — normatif, mais aussi politique ou social. L’objectif est
clair : tenter de comprendre comment les juges de la QPC exercent leur pouvoir d’interprétation.

Pour ce faire, de multiples instruments conceptuels ont été employés. Empruntés a la théorie réaliste

138 RICOEUR (P.), « Le probléme de la liberté de I’interpréte en herméneutique générale et en herméneutique
juridigue », in Interprétation et droit (P. Amselek dir.), Bruylant-PUAM, 1995, pp. 177 et s. (spéc. p. 179). V.
aussi MICHAUT (F.), La recherche d 'un nouveau paradigme de la décision judiciaire a travers un siécle de doctrine
américaine, Coll. « Logiques juridiques », L’Harmattan, 2000, p. 288 ; GUASTINI (R.), « Michel Troper sur la
fonction juridictionnelle », Droits, n°37, 2003, pp. 111 et s.

139 | eENoBLE (J.) et OsT (F.), Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive mytho-logique de la rationalité juridique,
op. cit. p. 82

140V, infra §24
141V, JOUANJAN (0.), « La théorie des contraintes juridiques de I’argumentation et ses contraintes », préc.

142 Sur les limites de Dutilisation de cette « pédagogie annexe », V. par ex. MAGNON (X.), « Que faire des doctrines
du Conseil constitutionnel ?» , NCCC, n°38, 2012, pp. 206 et s.; «La doctrine, la QPC et le Conseil
constitutionnel : quelle distance ? Quelle expertise ? », RDP, 2013, pp. 135 et s.
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de Dinterprétation'® et a la théorie des contraintes'”, ils sont également issus de la sociologie du
droit

145 8

, de I’herméneutique™, de la linguistique'”’ ou encore de la théorie des actes de langage'”.
Ce pluralisme théorique s’accompagne d’une ouverture sur les autres disciplines juridiques. En
effet, dés lors qu’elle affecte toutes les branches du droit, la QPC ne peut étre analysée du seul point
de vue «constitutionnaliste ». Pour D’¢tudier, il a donc fallu mobiliser des techniques,
méthodologies et notions habituellement employées dans d’autres matiéres'~ — qu’il s’agisse du

droit civil, international, fiscal ou encore pénal.

31 -  UNE ANALYSE QUANTITATIVE FONDEE SUR L’OUTIL STATISTIQUE — Au-dela, cette recherche
repose aussi sur une exploration quantitative de la jurisprudence, c’est-a-dire sur une analyse
statistique. L’intérét d’une telle démarche est indéniable. D’abord, elle permet de faire émerger des
lignes de fracture ou des mouvements — qui, sinon, demeureraient cachés sous 1’apparence d’une
certaine continuité — ou, au contraire, de dévoiler des constantes — insoupconnées dans le chaos
jurisprudentiel. Ensuite, le recours a des données chiffrées peut favoriser la comparaison entre les
juridictions suprémes, qui disposent d’une culture rédactionnelle spécifique — avec toutes les
différences terminologiques ou structurelles que cela engendre. Dans une certaine mesure, 1’outil
statistique est également susceptible d’« objectiver » la lecture des décisions de justice, au sens ou
il contraint a systématiser le travail de recherche en amont— ce qui permet de mettre en lumiere les

biais qui I’affectent nécessairement. Pour le dire autrement : il est ainsi plus commode de prendre

143 v, naturellement les travaux de Michel Troper, en particulier aux ouvrages suivants : La philosophie du droit,
Coll. « Que sais-je ? », PUF, 2°™ éd., 2003 ; La théorie du droit, le droit, I’Etat, Coll. « Léviathan », PUF, 2001 ;
Le droit et la nécessité, Coll. « Léviathan », PUF, 2011 ; Pour une théorie juridique de I’Etat, Coll. « Léviathan »,
PUF, 1994

144 v/, Théorie des contraintes juridiques (M. Troper, V. Champeil-Desplats et C. Grzegorczyk dir.), Coll. « La
pensée juridique », Bruylant-L.G.D.J., 2005

145 v/, en particulier ARNAUD (A.-J.) (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Coll.
« Droit et société », L.GD.J., 2¢™ éd., 1993 ; CARBONNIER (J.), Sociologie juridique, Coll. « Thémis — Droit »,
PUF, 1% éd., 1978 ; CARBONNIER (J.), Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris,
L.G.D.J., 9¥™ éd., 1998

146 GADAMER (H.-G.), Vérité et méthode. Les grandes lignes d’une herméneutique philosophique [1965, 26™ éd.],
trad. P. Fruchon, Coll. «L’ordre philosophique », Seuil, 1976 ; GADAMER (H.-G.), L'herméneutique en
rétrospective I, Trad. J. Grondin, Paris, Librairie philosophique J. Vrin, 2005 ; RICEUR (P.), Du texte a [’action.
II. Essais d’herméneutique, Coll. « Points — Essais », Seuil, 1986 ; RICEUR (P.), Le conflit des interprétations.
Essais d’herméneutique, Coll. « L’ordre philosophique », Seuil, 1969 ; GRONDIN (J.), L herméneutique, Coll.
« Que sais-je ? », PUF, 3%™ ¢d., 2014 ; RESWEBER (J.-P.), Qu 'est-ce qu interpréter ? Essai sur les fondements de
I’herméneutique, Les éditions du Cerf, 1988 ; Comprendre et interpréter. Le paradigme herméneutique de la
raison (J. Greisch dir.), Coll. « Philosophie — Institut catholique de Paris », Beauchesne, 1993

147 Not. CorNU (G.), Linguistique juridique, Coll. « Domat — Droit privé », Montchrestien, 2éme éd., 2000 ;
SAUSSURE (F. de), Cours de linguistique générale [1916], Coll. « Grande bibliotheque Payot », Payot, rééd. 1995 ;
BouRDIEU (P.), Ce que parler veut dire. L économie des échanges linguistiques [1982], Paris, Fayard, 1997

148 v/, Théorie des actes de langage, éthique et droit (P. Amselek dir.), PUF, 1986 ; SEARLE (J.R.), Les actes de
langage. Essai de philosophie du langage, trad. H. Pauchard, Coll. « Savoir », Hermann, 1972 ; AUSTIN (J.L.),
Quand dire c’est faire, trad. G. Lane, Coll. « Points — Essais », Seuil, 1991 ; ENGEL (P.), Davidson et la philosophie
du langage, Coll. « L’interrogation philosophique », PUF, 1994

149 Dans la mesure ol ils permettent la compréhension des décisions adoptées par les juges de la QPC.
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conscience de ce que /’on cherche — ce qui permet d’identifier plus facilement ce que /’on trouve.
Enfin, cette approche rejoint celle des juridictions suprémes elles-mémes, qui — avec le
développement de 1’outil informatique — recourent de plus en plus fréquemment a ces instruments
statistiques. C’est particuliérement le cas de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat, dont les
rapports annuels'™ comportent une subdivision consacrée au « Bilan» de leur activité
juridictionnelle”' — lequel ne comporte, pour ’essentiel, que des chiffres'”. Curieusement, c’est le
Conseil constitutionnel qui recourt le moins aux mathématiques : alors que le faible nombre de ses
décisions'” rendrait cette tache nettement moins herculéenne, le Palais Montpensier se contente de
publier « quelques chiffies»" lorsqu’il féte 1’anniversaire” de la QPC'". Survient alors une
situation pour le moins paradoxale : quiconque souhaite obtenir des statistiques précises en la

maticre est invité a se tourner... vers le juge ordinaire !

32 - La présente étude a donc également eu pour tache de compenser ce déséquilibre — en
procédant a un travail d’analyse spécifique. Une premiére phase a consisté a recueillir les données
disponibles, en étudiant ces décisions de justice a ’aide d’une « grille d’analyse » forgée a priori.
I1 a ainsi été décidé d’établir des statistiques générales précisant le sens des décisions rendues par
le Conseil constitutionnel — afin de connaitre avec précision le taux de décisions de conformité a la
Constitution, de censure (totale ou partielle), ou de conformité sous réserve. Sur cette base, une
attention particuliecre a été portée sur des ¢léments spécifiques. Cerfaines techniques
Juridictionnelles ont été considérées comme étant caractéristiques du travail herméneutique, et ont
donc fait I’objet d’un examen approfondi. Ce fut naturellement le cas des réserves d’interprétation,

ainsi que des QPC visant une « interprétation jurisprudentielle constante » de la Cour de cassation

150 Cest aussi le cas de leurs sites « internet », ou sont présentés de nombreux chiffres. Ainsi, par exemple, la
haute juridiction judicaire y publie un « Tableau statistique des QPC soumises a la Cour de cassation »
(https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/gpc_3396/gpc_soumises_23423.html),  alors que le juge
administratif propose un bilan annuel d’activité nourri de statistiques, tableaux et graphiques (http://www.conseil-
etat.fr/bilan2017/).

151 V. le Rapport annuel de la Cour de cassation, Livre 4 (« Activité de la Cour »), | (« Activité juridictionnelle ») ;
et le Rapport annuel du Conseil d’Etat, Partie 1 (« Activité juridictionnelle »), | (« Bilan d’activité »).

152 On y apprend par exemple qu’en 2017, la Cour de cassation a été saisie de 136 questions prioritaires de
constitutionnalité pour 30 387 affaires au total, tandis que le Conseil d’Etat a, cette méme année, statué sur 238
QPC et rendu 10 139 décisions.

153 Cette appréciation est évidemment toute relative... La comparaison est ici faite avec l’activité de ses
homologues, en I’occurrence la Cour de cassation et le Conseil d’Etat.

154 Cette terminologie est exactement celle qui est employée par la juridiction.

155 V. les documents publiés dans la Rubrique « A la Une» du site internet du Conseil constitutionnel
(www.conseil-constitutionnel.fr) en janvier 2011, janvier 2012, mars 2013 et avril 2015.

156 En cherchant bien, il est possible de trouver d’autres statistiques éparses, fournies a 1’occasion d’une étude
portant sur un domaine précis. V. par exemple le document portant sur « Les interventions en QPC de 2010 au 31
aolt 2014 », publié en octobre 2014, ou encore celui consacré aux « Les effets dans le temps des décisions QPC »
publié en septembre 2014. En revanche, le « Rapport annuel » publié par I’institution depuis I’année 2016 ne
comporte aucun chiffre — pas méme le nombre total de décisions rendues par le Conseil constitutionnel au cours
de I’année.
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ou du Conseil d’Etat. Le nombre de leurs occurrences, la norme de référence, leur teneur, la
juridiction a I’origine du renvoi, leur terminologie ou encore leurs effets temporels ont été etudiés.
Au-dela de ces aspects emblématiques, /‘analyse a été menée sur d’autres aspects considérés comme
des indices permettant d’éclairer I’interprétation opérée par le juge. Ainsi en a-t-il été, par exemple,
pour les moyens relevés d’office par le Conseil constitutionnel, la mention de décisions
juridictionnelles dans les visas, la technique de la détermination de la disposition contestée, ou
encore les effets temporels conférés aux déclarations d’inconstitutionnalité. De ce fait, il a été
possible de déceler la présence de « ruptures » savamment dissimulées par une motivation elliptique
— et, ainsi, de mieux comprendre les rapports herméneutiques entre les juges de la QPC. Plus encore,
ces données détaillées et chiffrées ont permis 1’¢laboration d’outils statistiques destinés a favoriser
une lecture transversale de ce matériau jurisprudentiel. Permettant la systématisation d’une
jurisprudence dense et hétérogene, ces derniers peuvent également faire 1’objet d’une exploitation

autonome — d’autant qu’ils dépassent le cadre du champ initial de cette recherche.

C — Le champ de la recherche

33 - UNE ETUDE CALIBREE SUR LE CHAMP D’APPLICATION DE LA QPC — Ayant pour objet
I’interprétation normative opérée dans le cadre du contrdle de constitutionnalité a posteriori, cette
recherche trouve naturellement /’horizon qui est le sien : il se confond avec celui de la procédure
de QPC elle-méme. Il s’agit donc d’un /large champ d’analyse, puisque la présente étude n’est pas
restreinte @ un domaine précis — mais s’étend a I’ensemble des décisions rendues en la matiére. Une
telle démarche est en effet indispensable pour éviter 1’écueil d’un prisme déformant, limité a
certaines affaires emblématiques — « comme si la vie juridique toute entiére se concentrait en ces
moments infimes, et que tout le reste, I’amont et 1’aval, ne devait jamais quitter la pénombre »".
L’objectif n’étant pas de s’en tenir a quelques décisions « phares » — qui, a force d’étre éclairantes,
finiraient par aveugler — il a donc fallu se saisir de ce contentieux dans son ensemble. Un focus a
évidemment été fait, ponctuellement, sur telle ou telle décision — mais avec le souci d’éviter toute
survalorisation, en gardant a I’esprit que 1’exemple est périlleux « dans la mesure méme ou il est

. . s 158
choisi pour son exemplarité » .

34 - UNCHAMP HETEROGENE — Pour identifier avec précision le champ de cette étude, il convient

d’abord de définir ce qu’il faut entendre par 1’expression « juges de la QPC ». Il s’agit, en d’autres

157 OsT (F.), « L’instantané ou I’institué ? L’institué ou I’instituant ? Le droit a-t-il pour vocation de durer ? », in
Temps et droit. Le droit a-t-il pour vocation de durer ? Time and law. Is it the nature of law to last ? (F. Ost et M.
Van de Kerchove dir.), Coll. « Bibliothéque de 1’ Académie européenne de théorie du droit », Bruylant, 1998, pp.
7 ets. (spéc. p. 9)

1%8 Et donc « plus ou moins consciemment, du fait de son adéquation privilégiée au modele » qu’il a pour fonction
d’illustrer. V. BECHILLON (D.), « La structure des normes juridiques a 1I’épreuve de la postmodernité », in La
production des normes, entre Etat et société civile. Les figures de l'institution et de la norme (E. Severin et A.
Berthoud dir.), Actes du colloque organisé a Villeneuve d’Ascq le 13 décembre 1997, Coll. « Droit »,
L’Harmattan, 2000, pp. 47 et s.
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termes, de déterminer quelles compétences juridictionnelles relévent de I’exercice du controle de
constitutionnalité a posteriori. 11 ne fait guére de doute qu’il faut y intégrer le contrdle exercé par le
Conseil constitutionnel au titre de 1’article 61-1 de la Constitution, ainsi que le filtrage des QPC, tel
qu’il est opéré par les juges administratifs et judiciaires. A 1’inverse, en sont naturellement exclues
les juridictions devant lesquelles il n’est pas possible de soulever une question prioritaire de
constitutionnalité — en particulier, le Tribunal des conflits"”. Une question demeure, toutefois : faut-
il ici traiter de 1’office du « juge de droit commun », lorsqu’il est amené a exécuter les décisions
rendues par le Conseil constitutionnel ? S’en abstenir conduirait a se priver d’étudier la destinée des
interprétations formulées au Palais Montpensier — et amputerait donc ce travail d’une grande part
de son intérét. La pratique de I’interprétation conforme montre d’ailleurs qu’il est difficile de
distinguer rigoureusement « juge du filtre » et « juge de droit commun » . Le choix a donc été fait
de considérer que 1’exécution des décisions rendues par le Conseil constitutionnel permettait
également de qualifier le juge administratif ou judiciaire de « juge de la QPC »'*'. Concrétement, le
champ de cette étude couvre donc frois corpus jurisprudentiels distincts — chacun ayant fait I’objet

d’une appréhension spécifique.

35- S’agissant, en premier lieu, des 643 décisions « QPC » rendues par le Conseil
constitutionnel entre le 17 mars 2010 et le 1% septembre 2018, la démarche fut relativement simple
a déterminer. Pour ces décisions — aussi aisées a identifier qu’a explorer — c’est /’exhaustivité qui a
été privilégi¢e. Chacune a donc fait I’objet d’une analyse détaillée, en suivant un ordre purement
chronologique. L’ensemble de ces travaux a ensuite été systématis¢ dans le cadre de tableaux

annexés a la présente étude.

36 -  Concernant, en deuxiéme lieu, les décisions de filtrage rendues par la Cour de cassation et
le Conseil d’Etat, 1a recherche a été plus problématique. Il a certes été possible de les identifier avec
précision : les décisions de renvoi des QPC sont systématiquement publiées, tandis que les décisions
de non-renvoi sont communiquées au Conseil constitutionnel'”, qui en publie la liste sur son site
Internet'”. Néanmoins, leur exploration a été rendue délicate par deux facteurs. D’une part, leur
inventaire se résume a une énumération de références « statiques », de sorte qu’il est impossible
d’accéder directement a leur motivation — par exemple pour faire une recherche par « mots-clefs »,

portant sur I’ensemble des décisions de filtrage. D’autre part, leur nombre est considérable —

159 Pour une liste précise des juridictions exclues du champ d’application de la QPC, v. MAGNON (X.), La question
prioritaire de constitutionnalité. Principes genéraux, pratique et droit du contentieux, Coll. «Droit et
professionnels », LexisNexis, 2¢™ éd., 2013, pp. 187-191

160 v/, infra not. §§ 203 et s. et 88§ 257 et s.

181 Le juge «ordinaire » est d’ailleurs dans 1’obligation de relever d’office les décisions de constitutionnalité
rendues au titre de I’article 61-1 de la Constitution. V. infra 8 548 et § 555

162 Art. 23-7 al. 1 de 1’Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil
constitutionnel

163 v/, www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/QPC/non-renvoi.pdf
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puisqu’il atteint respectivement 3264 arréts pour la haute juridiction judiciaire, et 1833 décisions
pour le juge administratif ™. Ces difficultés ont donné lieu & un traitement dissocié entre les deux
catégories de décisions de filtrage. Les décisions de renvor ont été analysées parallélement aux
décisions « QPC » auxquelles elles ont donné naissance — elles ont donc également donné lieu a
une exploration exhaustive. Quant aux décisions de non-renvoi, elles ont, au contraire, fait I’objet
d’une analyse partielle”. Pour s’en saisir, ¢’est la technique de /’échantillonnage qui a été employée
— Dl’objectif étant d’étudier une proportion significative de décisions. Afin d’éviter tout biais
d’observation, les décisions choisies I’ont été au hasard, en tentant simplement de respecter un
équilibre dans leur chronologie'®. Cette méthode — qui a évidemment ses limites — a permis

I’établissement d’un matériau suffisamment neutre.

37 - Enfin, en troisiéme lieu, les décisions du juge « ordinaire » procédant a I’exécution des
décisions « QPC » sont celles qui ont engendré le plus de difficultés. D’abord, il n’existe aucune
liste les recensant avec précision ; pour les identifier comme telles, il a donc fallu construire des
outils permettant de les isoler. A cette fin, deux clés de recherche ont été employées sur le site
« Légifrance » : le numéro de la décision rendue par le Conseil constitutionnel'” et la désignation
de la disposition législative concernée'”. A titre subsidiaire, des mots-clefs ont parfois été utilisés
pour trouver certaines occurrences, dans des cas spécifiques'”. Cette technique, plus hasardeuse, a

eu le mérite de dévoiler parfois I’implicite'”.

38 - UN ECLAIRAGE FOURNI PAR D’AUTRES CONTENTIEUX — Si le champ de cette étude coincide
avec celui de la QPC, I’analyse a néanmoins été éclairée par d’autres contentieux — qui lui sont
connexes. Une place importante a naturellement été réservée aux décisions « DC » rendues par le
Conseil constitutionnel — employées a titre de comparaison, pour mieux comprendre les spécificités
du contrdle de constitutionnalité a posteriori. Ce fut également le cas, dans une moindre mesure,
des décisions issues d’autres contentieux relevant du contrdle des normes — principalement les

décisions « L », rendues au titre de ’article 37 al. 2 de la Constitution. De la méme maniére, i/ était

164 Au 1° septembre 2018
165 Pour une proportion atteignant environ 20% de leur nombre total, soit un peu plus d’un millier de décisions.

166 Concrétement, ce choix a été opéré en utilisant le « Tableau des décisions de non-renvoi des questions
prioritaires de constitutionnalité » publié sur le site Internet du Conseil constitutionnel (http://www.conseil-
constitutionnel.fr). Ce dernier comporte une centaine de pages recensant I’ensemble des décisions de non-renvoi,
classées par ordre antéchronologique. Il a simplement été décidé d’étudier les 10 premiéres décisions de chacune
des pages. L ¢étude était ainsi assurée d’étre équitablement répartie sur les huit années de pratique de la QPC, et
dénuée de toute forme de « pré-sélection » (liée a la matiére, a la nature de la disposition concernée, ou encore a
la juridiction saisie).

187 Chaque numéro de décision QPC a donc fait ’objet d’une recherche spécifique

188 Par exemple un numéro d’article pour une disposition codifiée, ou encore le numéro de la loi concernée.
189 Ainsi en a-t-il été pour le terme « faute inexcusable de I'employeur », par exemple. V. infra §551 et §566

170 Et notamment de permettre ’identification de décisions procédant subrepticement a I’exécution des décisions
rendues par le Conseil constitutionnel — ¢’est-a-dire sans y faire la moindre référence
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néluctable de s’intéresser a la jurisprudence « ordinaire » du Conseil d’Etat et de la Cour de
cassation — c’est-a-dire aux décisions qu’ils ont rendues en dehors de leur office de « juge de la
QPC ». Sans cette analyse en effet, il n’aurait pas été possible d’identifier certains revirements de
jurisprudence, de comprendre le vocabulaire employé¢ par le juge, ou encore de déceler I’existence
d’une « interprétation conforme » a la Constitution — les juridictions ordinaires demeurant
relativement silencieuses en la matiére... Un intérét tout particulier a été également porté aux
décisions rendues par les cours européennes — Cour européenne des droits de I’homme (CEDH) et
Cour de justice de I’Union européenne (CJUE). De fait, le parallele entre les deux contrdles — de
constitutionnalité et de conventionnalité — a permis d’identifier des similitudes, convergences et
interférences impactant le travail herméneutique. Enfin, d’inévitables incursions en droit comparé
ont permis de nourrir la réflexion — en particulier pour appréhender les singularités de la QPC au
regard de systémes similaires, tels que ceux qui existent en Belgique ou en Italie par exemple. Il a
pourtant ét¢ décidé de ne pas en faire I’objet de cette recherche, et ce pour deux raisons : la
spécificité du mécanisme frangais — qui justifie d’en faire un objet d’étude autonome — et le nombre

171

considérable de travaux existants — qu’ils soient consacrés a la QPC "~ ou aux enjeux

’ . A . . e r 172
herméneutiques du contrdle de constitutionnalité .

11V, La question prioritaire de constitutionnalité : approche de droit comparé (L. Gay dir.), Coll. « A la croisée
des droits », Bruylant, 2014 ; Le contrdle de constitutionnalité par voie préjudicielle. La saisine par les citoyens
(P. Bon, R. Badinter, A. Courreges et al. dir.), Actes du Colloque organisé le 16 février 2009 a Paris, Coll.
« Révision constitutionnelle », PUAM, 2009 ; VANSNICK (L.), « La question préjudicielle de constitutionnalité en
Belgique », AIJC, Vol. XXIII, 2007, pp. 29 et s. ; ZAGREBELSKY (G.), « Aspects abstraits et aspects concrets du
contrdle de constitutionnalité des lois en ltalie », Petites Affiches, n°126, 25 juin 2009, pp. 12 et s. ; ZAGREBELSKY
(G.), « Ladoctrine du droit vivant et la question prioritaire de constitutionnalité », Constitutions, Dalloz, 2010, pp.
9 ets. ; ZINAMSGVAROV (N.), « Le systéme de filtrage de la question prioritaire de constitutionnalité a I’épreuve
des expériences italienne et allemande », Intervention au VIlléme Congrés AFDC, Nancy, 16-18 juin 2011
(disponible sur www.droitconstitutionnel.org) ; BoN (P.), « La question préjudicielle de constitutionnalité en
Espagne », AIJC, Vol. XXIII, 2007, pp. 34 et s. ; LEBEDEL (S.), « La prise en compte du droit vivant dans les
relations entre le Tribunal constitutionnel et le Tribunal supréme en Espagne », Intervention au VII1éme Congreés
AFDC, Nancy, 16-18 juin 2011 (disponible sur www.droitconstitutionnel.org) ; ARNOLD (R.), « La question
préjudicielle de constitutionnalité en Allemagne », AIJC, Vol. XXII1, 2007, pp. 24 et s. ; GREWE (C.), « Le contrdle
de constitutionnalité de la loi en Allemagne : quelques comparaisons avec le systéme francais », Pouvoirs, n°137,
Avril 2011, pp. 143 et s. ; JOUANJAN (O.), « Les effets dans le temps des décisions de la Cour constitutionnelle
fédérale d’Allemagne », CCC, n°47, 2015, pp. 91 et s.; SANTOLINI (T.), «La question prioritaire de
constitutionnalité au regard du droit comparé », RFDC, n°93, 2013, pp. 83 et s. ; FATIN-ROUGE STEFANINI (M.),
« La question préjudicielle de constitutionnalité : étude du projet francais au regard du droit comparé », AIJC, Vol.
XXII1, 2007, pp. 15 ; FATIN-ROUGE STEFANINI (M.) (dir.), « Le réle du juge constitutionnel dans le filtrage des
questions de constitutionnalité : étude comparée », AIJC, vol. XXVII, 2011, pp. 41 et s.; FROMONT (M.),
« L’éclairage du droit comparé. Les particularités de la question prioritaire de constitutionnalité », ADE, Vol. VI,
2009, pp. 29 et s. ; DI MANNO (T.), « La question préjudicielle de constitutionnalité en Italie », AIJC, Vol. XXIII,
2007, pp. 36 et s. ; KUCSKO-STADLMAYER (G.), « La question préjudicielle de constitutionnalité en Autriche »,
AIJC, Vol. XXIIlI, 2007, pp. 27 et s.

172\, not. les théses suivantes: BASSET (A.), Pour en finir avec ['interprétation : usages et techniques
d’interprétation dans les jurisprudences constitutionnelles francaise et Allemande, préf. P. Brunet, Coll.
« Theses », Fondation Varenne, 2015 ; DI MANNO (T.), Le juge constitutionnel et la technique des décisions
"interprétatives" en France et en ltalie, Coll. « Droit public positif », Economica-PUAM, 1999 ; PAUTHE (N.),
L’interprétation conforme des lois a la Constitution : étude franco-espagnole, These [dact.] réalisée sous la
direction du Professeur Marie-Claire Ponthoreau, Université de Bordeaux, 2017 ; RONzANI (E.), L interprétation
créatrice de la Constitution par le juge constitutionnel en France et en Suisse, Thése [dact.] réalisée sous la
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39 -  UNE ETUDE FOCALISEE SUR LES DECISIONS RENDUES PAR LES JURIDICTIONS SUPREMES — La
QPC étant une procédure juridictionnelle, le champ de la présente recherche est essentiellement
circonscrit a I’interprétation normative telle qu’elle est opérée par les juges chargés de sa mise en
ceuvre. Les interprétations vehiculées par les circulaires administratives ou les réponses
ministérielles — lorsqu’elles existent — ont toutefois pu étre mobilisées a titre de comparaison' . 1l
en va de méme pour les interprétations délivrées par le Tribunal des conflits’”* — pourtant
formellement exclu de la procédure. Néanmoins, /’analyse est ici principalement axée sur les
décisions rendues par les cours suprémes — Conseil constitutionnel, Cour de cassation et Conseil
d’Etat. Les décisions rendues par les juges du fond — qui participent aussi au travail herméneutique
— ont certes €té prises en compte, mais a titre subsidiaire par rapport a celles émanant des juridictions
sommitales. Ce choix s’explique, d’abord, par la spécificité de 1’office exercé par les cours
suprémes en matiere herméneutique. En effet, celles-ci disposent d’un pouvoir de cassation et ont
vocation a assurer l’unification de I’interprétation jurisprudentielle au sein de leur ordre
juridictionnel. De ce fait, elles rendent des décisions marquées par leur abstraction et leur généralité
— au point que d’aucuns ont qualifi¢ leur jurisprudence de « législative » . Cette vocation
prospective est spécifique et distingue nettement leur travail herméneutique de celui opéré par les
juridictions de premicre instance et d’appel. Surtout, les modalités procédurales de la QPC — qui
instaure un « dialogue au sommet»'", évingant le juge du fond de toute relation directe avec le
Conseil constitutionnel”” — en font les véritables « pivots » des rapports herméneutiques qui se
déploient entre les ordres juridictionnels. De fait, Conseil constitutionnel, Cour de cassation et
Conseil d’Etat sont placés au cceur des enjeux suscités par l’exercice d’un controle de

constitutionnalité a posteriori.

direction du Professeur Michel Fromont, Université de Bourgogne, 1999 ; SEVERINO (C.) La doctrine du droit
vivant, Coll. « Droit public positif », Economica- PUAM, 2003

173 L interprétation politique ou administrative a déja fait 1’objet d’importants travaux de recherche par ailleurs. V.
not. GIRAUD (T.), L interprétation de la Constitution par les organes non juridictionnels, These [dact.] réalisée
sous la direction du Professeur Michel Troper, Université Paris 10, 2005 ; ROLLAND (F.), L interprétation de la
loi par 'administration active, Thése [dact.] réalisée sous la direction du Professeur Michel Troper, Université
Paris 10, 1997 ; DEL MORO (T.), Contribution a l’étude des modalités d’interprétations concurrentes de la
Constitution du 4 octobre 1958, These [dact.], réalisée sous la direction du Professeur Philippe Ségur, Université
Toulouse 1, 2002 ; Romi (R.), « Le Président de la République, interpréte de la Constitution », RDP, 1987, pp.
1265 et s. ; TROPER (M.), « La signature des ordonnances. Fonctions d’une controverse », Pouvoirs, n°41, 1987,
pp. 75 et s.

174 Qui sont convoquées au service de la démonstration, lorsqu’elles constituent, par exemple, une « interprétation
jurisprudentielle constante » citée par le Conseil constitutionnel.

175V, a ce sujet ZENATI (F.), La jurisprudence, Coll. « Méthodes du droit », Dalloz, 1991, spéc. p. 178 ; MALHIERE
(F.), La brieveté des décisions de justice... op. cit. Spéc. p. 413

176 CARTIER (E.), « L’impact de la QPC sur I’architecture juridictionnelle : une mutation du dualisme juridictionnel
au sein d’une structure ternaire », préc. spéc. p. 215

177 Contrairement a ce qui se pratique en droit comparé, comme par exemple en Italie, en Autriche ou encore en
Allemagne. V. & ce sujet, not. FATIN-ROUGE STEFANINI (M.) et GAY (L.), « Filtrage des QPC et systéme de justice
constitutionnelle... », préc. spéc. pp. 211-212
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III — Problématique et plan

40 -  LE POINT DE DEPART — Le cadre de cette recherche étant pos¢, il faut désormais revenir au
doute — c’est-a-dire a /’éfonnement — qui a intuitivement guidé les prémices de ce travail.
L’hypothese initiale — selon laquelle /’un des principaux enjeux de la QPC est I’exercice, par les
Juges, de leur pouvoir d’interprétation — s’est métamorphosée en une véritable interrogation,
devenue plus prégnante a mesure de I’avancement de ces travaux. Cette question, finalement trés
simple, peut étre résumée en ces termes : que révéle I'étude de la QPC sur I'interprétation
normative, telle qu’elle est pratiquée par les juges ? Cette problématique a évidemment drainé avec
elle nombre d’interrogations, a la fois connexes et distinctes, auxquelles il a fallu s’atteler sans
perdre de vue 1’objet de la présente recherche. Ces pérégrinations — passées par le chemin sinueux
d’une avancée progressive — ont néanmoins fini par aboutir a un résultat. En 1’occurrence, a une
idée : la QPC met en lumieére le fait que I’interprétation normative n’est jamais finie — en d’autres

termes, qu’il n’y pas de « dernier mot » en matiére herméneutique.

41 - LA CIRCULARITE DE L’ INTERPRETATION NORMATIVE — L analyse de la question prioritaire de
constitutionnalit¢ permet de le démontrer avec une singuliere acuité : le sens attribué¢ a la
Constitution ou a la loi n’est jamais figé, cristallisé — définitivement fixé, ultimement déterminé.
Certes, les juges de la QPC forgent les normes législatives et constitutionnelles en interprétant les
textes qui leur sont soumis. Mais ils effectuent ce travail constamment — et sont condamnés a le
recommencer perpétuellement. Ainsi, nul ne peut prétendre disposer d’un quelconque « dernier
mot » en la matiére — ni le Conseil constitutionnel, ni la Cour de cassation, ni le Conseil d’Etat. Par
voie de conséquence, loin d’étre clos ou achevé, le processus d’attribution de sens aux énoncés
juridiques se renouvelle continuellement, dans un mouvement ininterrompu que ’on pourrait
qualifier de boucle herméneutique. Paradoxalement, ce cycle se nourrit de décisions qui aspirent a
en rompre la continuité — c¢’est-a-dire a finalement donner un sens aux textes concernés. Oscillant
entre doute et certitude, cloture et ouverture, I’interprétation normative se caractérise par sa
fugacité. Inachevée par vocation, elle est nécessairement précaire, momentanée, fragmentaire,
partielle, mouvante et évolutive. C’est sa circularité qui la distingue — c’est-a-dire a la fois sa
continuité et la circulation dont elle fait I’objet entre les acteurs du systéme. Le contrdle de
constitutionnalité a posteriori s’aveére donc €tre un vecfeur, mais aussi un révélateur du travail

herméneutique effectué par les juges.

42 - LA QPC, VECTEUR D’UNE INTERPRETATION CONCURRENTIELLE — La question prioritaire de
constitutionnalité est d’abord un vecteur — c’est-a-dire 4 /a fors un reflet et un cadre — pour la
pratique de ’interprétation normative. Ainsi pergue, elle met en exergue et renforce 1’une des

spécificités des rapports herméneutiques qui se déploient entre les acteurs de la QPC: la
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« concurrence » qui les unit. Emprunté au latin concurrens ou concurrere, ce terme'* semble décrire
avec précision la position respective des cours suprémes — qui aspirent au méme but : maitriser
I’attribution d’un sens aux textes qu’elles ont en partage. Cette convergence est source de
compétition et de rivalité, mais aussi d’une forme objective de solidarit¢'” — au sens de
responsabilité mutuelle ou de dépendance réciproque. De fait, en brouillant les frontiéres entre les
compétences juridictionnelles, la QPC met en lumiére 1’interdépendance des juges. Ce faisant, elle
fragilise le principe de I’autonomie et de la souveraineté des cours suprémes. Car cette concurrence
— plus ou moins virulente, plus ou moins masquée — donne naissance a une véritable lutte pour la
maitrise du sens. Chaque juge aspirant en définitive a imposer son interprétation, la signification
attribuée a la Constitution ou a la loi est finalement toujours remise en question, discutée,
controversée. Il en résulte que nul ne détient le pouvoir de mettre un terme au doute — la fonction
herméneutique étant divisée entre les trois juges suprémes. Plus que d’un hypothétique « dernier
mot », c’est d’une discussion perpétuelle que nait la signification des textes. Le contrdle de

constitutionnalité a posteriori est ainsi le vecteur d’une interprétation concurrentielle (Partie 1).

43 - LA QPC, REVELATRICE D’UNE INTERPRETATION CONTINUE — Plus encore, la question
prioritaire de constitutionnalité peut tre per¢gue comme un révélateur — c’est-a-dire un indice
permettant a ’interprétation normative de se « manifester »'*’. En particulier, elle met en lumiére le
fait que celle-ci s’effectue de maniere continue— c’est-a-dire qu’elle est constitutive d’un processus
ininterrompu, incessant, perpétuellement renouvelé¢”'. Etant le fruit d’une concurrence entre les
interpretes, la signification attribuée aux énoncés législatifs et constitutionnels ne peut qu’étre
précaire, momentanée, provisoire. Car cette concurrence — entre les acteurs — débouche sur une
complémentarité — de leurs offices respectifs. Nul ne maitrise le sens des textes, celui-ci ne peut
donc résulter que d’une combinaison entre de multiples interprétations. Or, cette conjonction se
nourrit constamment de 1’ensemble des décisions rendues en la matiere, de sorte qu’elle évolue au
fur et a mesure qu’elle est fagonnée. En somme, I’interprétation se renouvelle constamment parce
qu’elle est partagée entre plusieurs acteurs. Mais cette continuité du processus interprétatif n’est pas
seulement le fruit des particularités de ’architecture juridictionnelle frangaise. Elle découle aussi
du résultat qui est le sien. En effet, celui-ci demeure abstrait, puisqu’il s’agit d’un « sens », attribué
a la Constitution ou a la loi. La signification en cause est immatérielle, idéelle : pour exister en tant
que reégle de droit, elle doit donc étre formulée, exprimée sous forme textuelle — sans quoi elle

resterait cantonnée a I’esprit du juge qui I’a forgée. Or, cette in¢luctable textualisationla condamne

178 v/, Rey (A.), Dictionnaire historique de la langue francaise, op. cit. p. 798. V. aussi « Concurrence » in
LALANDE (A.), Vocabulaire technique et critique de la philosophie, Coll. « Quadrige — Dicos Poche », PUF, 2010,
spéc. p. 165

119 C’est le sens du verbe « concourir », issu de la méme étymologie.

180y, ibid. spéc. p. 3078 : Le terme révélé, emprunté au latin revelare (dévoiler, découvrir), signifie « manifester
a ’homme », « faire connaitre » I’existence de quelque chose ou de quelqu’un.

181 Tel est le sens du terme continu. V. REY (A.), Dictionnaire historique... op. cit. p. 830
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a devoir, a son tour, étre interprétée pour étre comprise. Il en résulte qu’en définitive, le processus
d’interprétation donne lieu a une « mise en abime » de textes qui se succedent et se répondent, dans
un mouvement cyclique qui reste inachevé. Cette particularité du travail herméneutique ne se limite
pas au controle de constitutionnalité, mais il est incontestablement mis en évidence par son

observation. La QPC est donc également révélatrice d une interprétation continue (Partie 2).
Partie 1 : La QPC, vecteur d’une interprétation concurrentielle

Partie 2 : La QPC, révélatrice d’une interprétation continue

- 49 -



-50 -



-51-



-52 -



PARTIEI :
LA QPC, VECTEUR
D’UNE INTERPRETATION CONCURRENTIELLE
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44 - La question prioritaire de constitutionnalité, tant par son instauration que du fait des
modalités de son fonctionnement, interroge tout particuliérement la fonction herméneutique, qui se
trouve ainsi placée au cceur des enjeux de cette nouvelle procédure. Car tel est bien le nceud des
tensions qui opposent désormais les trois juges suprémes — Conseil constitutionnel, Cour de
cassation et Conseil d’Etat. Les juges de la QPC déploient de multiples stratégies dans le but de
défendre et de préserver leur souveraineté et leur autonomie — tant sur le plan contentieux que
s’agissant de leur pouvoir d’interprétation. Cette concurrence prend de multiples formes, et s’exerce
de maniére plus ou moins virulente, plus ou moins masquée. Elle a néanmoins toujours pour
fondement I’existence de prérogatives partagées entre différentes autorités placées au sommet d’un
ordre juridictionnel — lequel est a la fois autonome et formellement distinct des autres. En effet,
chacun doit veiller a conserver sa position dans le systéme juridictionnel — c’est-a-dire son
autonomie vis-a-vis des autres juges — mais aussi a protéger sa suprématiec — c’est-a-dire sa
souveraineté au sein d’un espace juridictionnel donné. Cette oscillation permanente entre la
nécessité de protéger un « territoire » bien établi, et la volonté de conquérir de nouvelles formes de
pouvoir, est a la source d’un équilibre délicat, qui s’établit dans les relations mutuelles
qu’entretiennent ces juges. Or, cette conflictualité suffit a remettre en cause I’idée qu’il existerait
une juridiction chargée de donnée, ultimement et de maniere définitive, le sens des énoncés
juridiques. En effet, si la signification donnée a la Constitution — ou a la loi — est le fruit d’une
discussion perpétuelle entre les juges, comment pourrait-on considérer qu’il existe une autorité
bénéficiant du « dernier mot » en la matieére ? La question prioritaire de constitutionnalité met donc
en lumicre le caractére concurrentiel du processus d’attribution de sens aux énoncés juridiques. En
d’autres termes, /e contréle de constitutionnalité a posteriori est le vecteur — ¢ est-a-dire 4 la fois le

support et le révélateur’™ — d’une interprétation concurrentielle.

45 -  Inhérente a la structure du systéme juridictionnel frangais, cette concurrence entre les
différentes juridictions suprémes a, en réalité, toujours existé. La QPC est néanmoins a 1’origine de
son aggravation, en méme temps qu’elle en est I'un des révélateurs les plus puissants. En effet,

puisqu’il s’agit d’un contrdle concentré de la constitutionnalité des lois, cette procédure suppose

182 |_e terme vecteur est emprunté au latin vector, qui signifie « celui qui transporte », qui « supporte ». Il renvoie
a I’idée de « véhicule » ou de « messager ». Par voie de conséquence, il désigne un élément qui peut étre congu a
la fois comme un support (pour le développement ou le déploiement d’une idée, d’une chose — d’un agent
infectieux par exemple, en biologie), et comme un média (capable de véhiculer une information, une force, un
message). Le terme permet également d’exclure 1’idée d’une cause ou d’une origine. Ainsi par exemple, toujours
en biologie, le vecteur d’une maladie n’est pas « ce qui la provoque », mais plutdt ce qui « la disperse », en
transportant les agents pathogenes entre les individus. De méme, en mathématiques, le vecteur est la donnée d’une
direction, d’un sens et d’une longueur : il se caractérise donc par I’idée de translation. V. REY (A.), Dictionnaire
historique de la langue francaise, op. cit. p. 3842
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une distinction d’autant plus marquée entre les compétences juridictionnelles. Mais, dans le méme
temps, elle établit un lien organique direct entre les trois ordres juridictionnels. De cette tension
résulte un équilibre précaire, qui voit chacun des juges suprémes renforcé dans sa position au
sommet de la hiérarchie judiciaire, en méme temps qu’il est affaibli par la nécessité de composer
avec I’existence, les compétences et les décisions rendues par les autres juges du systeme. La
question prioritaire de constitutionnalité est donc le lieu d’une concurrence ravivée entre les

interpreétes (Titre 1).

46 -  Cette concurrence est particuliérement marquée en matiére d’interprétation des lois. Celle-
ci est en effet au cceur des enjeux du contrdle de constitutionnalité, singulierement lorsqu’il s’exerce
a posteriori comme c’est désormais le cas en France. Norme de référence pour le juge ordinaire, la
loi est également objet du contrdle opéré par le juge constitutionnel — de sorte qu’elle se situe a la
charniére entre leurs offices respectifs. Chacun est désormais tributaire des interprétations
formulées par ses homologues — qu’il s’agisse des réserves d’interprétation, ou du « droit vivant ».
En d’autres termes, il n’est plus possible, pour le juge constitutionnel, de faire fi des jurisprudences
développées par la Cour de cassation ou le Conseil d’Etat — ni pour ces derniers de ne pas anticiper
la position qui serait celle du Conseil constitutionnel. Par voie de conséquence, un véritable
dialogue des jurisprudences s’établit — ce qui renforce considérablement les risques, pour chacun,
de se voir marginalisé dans sa position de juridiction supréme. Le mécanisme de la QPC amplifie
donc de maniére inédite la nécessité, pour chacun, de défendre ses intéréts sur le plan institutionnel,
et donc d’affirmer de manicre volontaire — voire combative — son pouvoir herméneutique. La /o1

fait donc I’objet d’une concurrence exacerbée entre les interprétes (Titre 2).
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Titre I : La QPC, lieu d’une concurrence ravivée

47 - Alors que la question prioritaire a été présentée par certains auteurs comme étant de nature
a renforcer la position du Conseil constitutionnel dans le systéme juridictionnel, on observe au
contraire qu’elle a intensifi¢, en méme temps qu’elle I’a mise en lumicre, la concurrence existant
entre les interprétes. De maniére générale en effet, le controle de constitutionnalité des lois, lorsqu’il
est opéré par une juridiction unique et spécialisée — lorsqu’il est concentré— débouche naturellement
sur une forme de compétition pour I’exercice de la fonction herméneutique. De fait, le juge
constitutionnel et le juge ordinaire ont en partage les mémes énonceés juridiques, et interviennent
successivement pour les interpréter — ce qui favorise leur mise en concurrence. Dans un tel systéme,
chaque juge prend donc le risque de voir I’interprétation qu’il a délivrée remise en cause par 1'un

de ses homologues.

48 - Pourtant, une telle mise en concurrence des juges semblait — théoriquement — écartée par la
distinction des compétences juridictionnelles (Chapitre 1). Chaque juge supréme étant réputé
« régner » sur un territoire déterminé et circonscrit, il paraissait peu probable qu’il puisse empiéter
sur le domaine de compétence des autres juges, et par la-méme remettre en cause 1’interprétation
qu’ils avaient pu délivrer dans le cadre de leur office. L’idée pourrait se traduire en ces termes : le
juge constitutionnel, spécialisé dans la matieére constitutionnelle, disposerait d’une prééminence
pour I’interprétation de la Constitution — qu’il a vocation a protéger — tandis que le juge ordinaire,
chargé du contentieux général, serait I’interprete privilégié de la loi — qu’il a vocation a appliquer
au quotidien. Si chaque ordre de juridiction dispose de compétences strictement définies, il ne
pourrait se trouver d’empietements respectifs des pouvoirs des uns sur les autres — et inversement.
Par conséquent, le risque de divergences d’interprétation serait limité, jugulé, et chaque juridiction
supréme aurait la possibilité, dans son ordre de juridiction, de délivrer souverainement

I’interprétation des régles de droit dont elle est chargée d’assurer 1’application effective.

49 - Malgré les apparences, cependant, les juridictions chargées de la QPC ne sont pas isolées
les unes des autres, et la répartition des compétences qui est censée leur assurer une suprématie dans
’ordre juridictionnel qu’elles dominent est loin d’étre suffisante. Cette procédure permet donc de
mettre en lumicre le fait que la distinction des compétences juridictionnelles n’implique aucune
séparation des pouvoirs d’interprétation. Plagant le Conseil constitutionnel, le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation dans une situation d’interdépendance, la QPC fait obstacle a ce qu’ils exercent
leurs prérogatives respectives en toute autonomie. Or, cela impacte nécessairement leur pouvoir

herméneutique, puisqu’ils demeurent tributaires des autres juges du systéme pour assurer leur
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propre position de juridiction supréme. De ce fait, il est désormais impossible, pour un juge, de faire
fi de I’interprétation délivrée par les autres juges du systéme. La concurrence entre les interprétes

est nourrie par I'interdépendance des juges (Chapitre 2).
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Chapitre 1 : Une concurrence masquée

par la distinction des compétences

50 -  Le systéme frangais de justice constitutionnelle repose tout entier sur 1’idée d’une répartition
claire des compétences entre les juges, le pouvoir d’apprécier la constitutionnalité des lois étant
exclusivement attribué a un juge spécial — le Conseil constitutionnel — disposant d’un monopole en
la matiére. Or, c’est précisément de cette spécialisation fonctionnelle que 1’on tire une forme de
prééminence du juge constitutionnel pour I’interprétation du texte supréme. lcr surgit un obstacle
épistémologique majeur, limitant la compréhension de I’interprétation normative telle qu’elle est
effectivement pratiquée par les juges. Cet obstacle réside dans I’idée qu’il existerait une forme de
séparation des pouvoirs d’interprétation entre les juges, qui serait la conséquence naturelle de la
distinction des compétences juridictionnelles. En d’autres termes, chaque juge disposerait d’un
territoire contentieux a I’é¢tendue précisément déterminée, sur lequel il pourrait revendiquer sa
souveraineté et son autonomie en matiére d’interprétation des énoncés juridiques. Evidemment,
cette représentation du systéme juridictionnel ne permet pas de penser les rapports herméneutiques
qui se nouent entre les juges suprémes. De fait, /a concurrence entre les interpreétes a longtemps été

masquée par la revendication d’une distinction radicale entre les compétences juridictionnelles.

51 - Il ne s’agit pas de nier qu’une telle distinction existe : tout juge est doté d’une compétence
bornée, limitée — en particulier par celle conférée a ses homologues. Cela vaut particuliérement
depuis I’instauration de la QPC, puisque le pouvoir constituant a reconduit, en adoptant ’article 61-
1 de la Constitution, cette répartition des compétences juridictionnelles. La doctrine en a également
théorisé les ressorts — ce qui n’a pas manqué de renforcer 1’idée que I’interprétation normative était
nécessairement dénuée d’enjeux concurrentiels. Le principe de la distinction des compétences est

donc historiguement ancré dans notre systéme juridique (Section 1).

52 - 1l faut pourtant en relativiser les implications. Car I’instauration d’un contrdle de
constitutionnalité a posteriori établit un lien direct entre les juges, en particulier du fait de 1’existence
d’un systeme de filtrage des QPC. De fait, les trois cours suprémes — Cour de cassation, Conseil
constitutionnel et Conseil d’Etat — usent de cette répartition des compétences avec une habileté
certaine. Mettant en avant la spécificité de leur office, elles peuvent ainsi défendre leur autonomie
et accroitre leur pouvoir. La distinction des compétences fait donc I’objet d’une pratique nouvelle

par les juges de la QPC (Section 2).
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Section 1 : Le principe ancien

d’une distinction des compétences juridictionnelles

53 -  Historiquement, c’est le pouvoir constituant qui a fait le choix du modéle concentré de
justice constitutionnelle — ce dernier reposant sur une stricte répartition des compétences
juridictionnelles. Dans son esprit, il n’¢tait pas question que le contrdle de la constitutionnalité des
lois soit offert au juge « ordinaire », censé n’étre que la « bouche de la loi ». Par voie de
conséquence, une juridiction ad hoc fut instituée — a charge pour elle de sanctionner
I’inconstitutionnalité des lois, et d’interpréter la Constitution. Le principe de la distinction des

compétences juridictionnelles a donc d’abord été consacré par le pouvoir constituant (§1).

54 - Ainsi est née 1’idée d’une répartition des pouvoirs d’interprétation entre les juges — au
Conseil constitutionnel, la Constitution, au juge ordinaire, la loi. Chacun devant rester maitre de
son ferritoire juridictionnel, il est nécessaire d’associer a leurs prérogatives contenticuses
respectives un pouvoir de « dernier mot » en matiére herméneutique. Synonyme de souveraineté et
d’autonomie, cet irréductible pouvoir d’interprétation fait alors obstacle a la survenue de
divergences d’interprétation. L’idée d’une concurrence dans I’exercice de la fonction
d’interprétation normative semblait donc, a priori, exclue dans le cadre de la QPC. La suprématie
du Conseil constitutionnel paraissait préservée, puisque cette procédure maintient le systéme de
contrdle concentré de la constitutionnalité des lois'”, qui demeure « I’apanage »** du Conseil
constitutionnel. En adoptant cette procédure, le constituant comme le Iégislateur organique auraient
ainsi « confirmé la prééminence des Sages »'* — le juge ordinaire étant également conforté dans son
pouvoir d’interprétation des lois. 7elle est la maniére dont la distinction des compétences

Juridictionnelles a été pensée par une partie de la doctrine (§2).

183 Comme le soulignent de nombreux auteurs et notamment : PHILIPPE (X.), « Bréves réflexions sur la question
prioritaire de constitutionnalité dans une perspective comparatiste — Le juge a quo : juge du filtre ou “juge
constitutionnel négatif ? », in La question prioritaire de constitutionnalité : approche de droit comparé (L. Gay
dir.), Coll. « A la croisée des droits », Bruylant, 2014, pp. 105 et s. (spéc. p. 107) ; VERPEAUX (M.), La question
prioritaire de constitutionnalité, Coll. « Les fondamentaux », Hachette Supérieur, 2013, spéc. p. 41 ; DISANT (M.),
Droit de la question prioritaire de constitutionnalité. Cadre juridique, pratiques jurisprudentielles, Coll. « Axe
droit », Lamy, 2011, spéc. p. 116

184 EGEA (P.), « Les Cours suprémes, “contre-pouvoirs® face au Conseil constitutionnel ? », in Question sur la
Question 1. De nouveaux équilibres institutionnels ? (X. Magnon, W. Mastor, S. Mouton et al. dir.), Coll.
« Grands colloques », L.G.D.J.-Lextenso, 2014, pp. 167 et s. (spéc. p. 169)

18 Duric (E.) et BRIAND (L.), La question prioritaire de constitutionnalité. Une révolution des droits
fondamentaux, op. cit., spéc. p. 61
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81 : Un principe consacré par le pouvoir constituant

55-  Au moment de 1’adoption de la loi organique portant application de I’article 61-1 de la
Constitution, le député Jean-Jacques Urvoas'™ faisait un constat” qui ne manque pas d’étonner a
posteriori : les discussions relatives a la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 ont finalement
assez peu concerné la QPC'™. C’est presque implicitement que les parlementaires firent le choix
d’un contrdle concentré de la constitutionnalité des lois — comme s’il relevait de 1’évidence (A). En
revanche, le principe d’une spécialisation des juridictions fut maintes fois réaffirme, et défendu
avec force (B). Tel était donc 1I’un des enjeux du nouveau mécanisme, qui a été clairement percu

des I’origine.
A/ Le choix d’un contréle concentré

56 -  Le constituant du 23 juillet 2008 n’a pas longuement débattu sur la question de savoir s’il
convenait de maintenir le systéme de controle concentré de la constitutionnalité des lois. Les rares
interrogations ou propositions formulées a ce propos ont été rapidement balayées — par des
arguments empruntant davantage a 1’histoire et a 1’autorité qu’a la rationalité juridique la plus
aboutie. La position des parlementaires était, sur ce point, quasiment unanime : il fallait rejeter le
systtme du controle diffiis de la constitutionnalit¢ des lois (1), sous peine de risquer le

gouvernement des juges (2).

1) Le rejet du contréle de constitutionnalité diffus

57 - LE MAINTIEN D’UNE COMPETENCE EXCLUSIVE — Lors des travaux parlementaires relatifs a la
QPC, il a été rappelé a maintes reprises que le contrdle de la constitutionnalité des lois était une
« prérogative exclusive »* du Conseil constitutionnel. Nombreux sont ceux qui ont estimé que le
texte de la Constitution faisait obstacle a ce que le juge ordinaire participe — de prés ou de loin — a

. . . . . 190 7 . . J
I’exercice de la justice constitutionnelle . Seul Jean-Jacques Urvoas a émis un avis plus nuanceé,

186 pS — Parti socialiste

187V les débats tenus en séance publique a I’ Assemblée nationale le 14 septembre 2009, a I’occasion de I’examen
en premiére lecture du projet de loi organique relatif a I’application de I’article 61-1 de la Constitution.

188 Cela n’est pas surprenant si I’on tient compte du large spectre politique ayant souscrit a 1’idée d’un contrdle de
la constitutionnalité des lois promulguées : la réforme, initiée par Francois Mitterrand sur proposition de Robert
Badinter, fut reprise par le comité Balladur avant d’étre concrétisée par Nicolas Sarkozy...

189 Ce fut particuliérement le cas de Michéle ALLIOT-MARIE, Garde des Sceaux. V. I’examen du projet de loi
organique relatif a I’article 61-1 de la Constitution en 1% lecture a I’ Assemblée nationale, & la fois en commission
(séance du jeudi 3 septembre 2006, 14 heures 30, compte-rendu n°73) et en séance publique (séance unique du
lundi 14 septembre 2009).

10V, le Rapport n°1898 relatif a I'application de I'article 61-1 de la Constitution, fait par Jean-Luc WARSMANN
au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de 1’Administration générale de la
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en estimant que « jamais le constituant [n’avait] formellement consacré le monopole du Conseil
pour apprécier la constitutionnalité des lois, [et qu’a] ce jour, il ne [s’agissait] que d’une habitude,
d’une culture, voire d’un esprit, qui [justifiait] le refus des juges ordinaires de se livrer a ce
travail »'... Force est de constater que cette habitude était tellement ancrée dans I’esprit des
parlementaires qu’elle n’a pas suscité de vifs débats entre ces derniers. Le rapport du Comité
Balladur lui-méme reposait sur I’idée qu’il n’appartenait pas a la Cour de cassation et au Conseil
d’Etat de remettre en cause la constitutionnalité des lois'”’. Guy Carcassonne en a fait ultérieurement
’aveu'” : malgré sa proposition contraire, les membres du comité ont unanimement décidé de
rejeter le systéme de controle de constitutionnalité diffizs” — tout en baptisant paradoxalement le
nouveau mécanisme procédural du nom d’« exception» ... Rares furent les justifications
apportées a cette exclusion. D’aucuns ont avancé qu’en cas de contrdle diffus, « il y aurait un risque
d’incohérence des jurisprudences et des interprétations » ° — de telles divergences étant
préjudiciables a la sécurité juridique’’. Pour le reste, la majorité estimait qu’il s agissait 1a d’un £t

acquis, qu’il n’était pas question de remettre en cause. Seule la députée de Saint-Pierre-et-Miquelon,

République, enregistré a la Présidence de 1’Assemblée nationale le 3 septembre 2009 (spéc. p. 71). V. dans le
méme sens, au Sénat, le Rapport n°637 sur le projet de Loi organique relatif a l'application de [’article 61-1 de
la Constitution, fait par Hugues PORTELLI au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation,
du suffrage universel, du Réglement et de I’administration générale, enregistré a la Présidence du Sénat le 29
septembre 2009 (spéc. p. 28)

191/, Débats relatifs a la loi organique, Assemblée nationale, 1¢ lecture, Séance unique du 14 septembre 2009

192V, le Rapport du Comité « Balladur », spéc. p. 89 : « tout juge de 1’ordre judiciaire ou administratif peut [...]
écarter 1’application d’une disposition législatif au motif qu’il I’estime contraire a une convention internationale,
mais il ne lui appartient pas d’apprécier si la méme disposition est contraire & un principe de valeur
constitutionnelle ».

193 A ’occasion de son audition par la commission des lois de I’ Assemblée nationale. V. le Rapport n°2838 sur
[’évaluation de la Loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a I’application de ’article 61-1 de
la Constitution, fait par Jean-Luc WARSMANN au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
législation et de I’ Administration générale de la République, enregistré a la Présidence de 1’ Assemblée nationale
le 5 octobre 2010

194 Ce rejet est également le fait du pouvoir constituant lui-méme. V. le Rapport n°892 sur le projet de Loi
constitutionnelle (n°820) de modernisation des institutions de la Véme République, fait par Jean-Luc WARSMANN
au nom de la Commissions des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration générale de la
République, enregistré a la Présidence de 1’ Assemblée nationale le 15 mai 2008 (Spéc. p. 434) et le Rapport n°387
sur le projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la Véme République, fait par Jean-Jacques
HYEST au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la Iégislation, du suffrage universel, du Réglement
et de I’administration générale, enregistré a la Présidence du Sénat le 11 juin 2008 (spéc. pp. 177-178)

19 V. & ce sujet, les propos tenus par le Professeur Guy CARCASSONNE devant la commission des lois de
I’ Assemblée nationale, qui 1’auditionnait a I’occasion de I’examen en 1°" lecture du projet de loi organique relatif
a la QPC (Séance de 8 heures 15, mardi 30 juin 2009, compte-rendu n°63)

19 V/, notamment les propos tenus par Mme Michéle ALLIOT-MARIE, Garde des sceaux (Assemblée nationale,
Projet de révision constitutionnelle, 1% lecture, 1¢® séance du jeudi 29 mai 2008), Mme Nicole BORVO COHEN-
SEAT (Sénat, projet de loi organique, 1% lecture, séance publique du 13 octobre 2009) ou encore M. Patrice
GELARD (Sénat, projet de loi organique, 1% lecture, séance publique du 13 octobre 2009)

197V, également le Rapport n°892 sur le projet de Loi constitutionnelle (n°820) de modernisation des institutions
de la Véme République préc.
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Mme Anne Girardin'”, s’est aventurée a défendre I’instauration d’un contrdle diffus au moment du
vote de la révision constitutionnelle — en se référant a I’arrét Marbury vs Madison de la Cour
supréme des Etats-Unis, comme a la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789, La
réponse qui fusa alors sur les bancs de I’hémicycle en dit long sur la crainte des parlementaires :

. 200
« le gouvernement des juges ! »” .

2) La crainte du gouvernement des juges

58 - UNE CRAINTE RECURRENTE — Tel était le péril qui justifiait le refus de confier au juge
ordinaire le controle de constitutionnalité des lois. Cette crainte s’était déja manifestée en 1990, au
moment du dépdt d’un premier projet de loi constitutionnelle visant a instaurer un contrdle a
posteriori. En particulier, le rapporteur d’alors au Sénat, M. Jacques Larché™', critiquait le fait que
le Conseil constitutionnel puisse ainsi se voir « reconnaitre un pouvoir d’abrogation de la loi qui
n’appartenait jusqu’a présent qu’au Parlement »*”. Une nouvelle disposition fut méme introduite au
Palais du Luxembourg, prévoyant une procédure de renvoi automatique au Parlement des lois
déclarées contraires & la Constitution™”. Ces réserves eurent naturellement pour effet de faire
obstacle & 1’adoption de la réforme™ — démontrant ’intensité du dogme légicentriste « a la

. 205
frangaise »* .

59 -  Naturellement, de semblables réticences ont été exprimées a 1’occasion des travaux portant
sur les dispositions relatives a la QPC. Ainsi, par exemple, la sénatrice Mme Nicole Borvo Cohen-
Seat estima que « la déclaration d’inconstitutionnalité devrait avoir pour conséquence non pas la

suppression par le Conseil constitutionnel des dispositions litigieuses de la loi, voire de la loi elle-

198 PRG — Parti Radical de gauche

199 v/, Assemblée nationale, Projet de loi constitutionnelle, 1¢ lecture, Débats en séance publique, 1ére séance du
jeudi 29 mai 2008

200 Exclamation prononcée par le député M. Jacques MYARD (UMP — Union pour la majorité présidentielle).
201 UMP — Union pour un mouvement populaire

202/, le Rapport n°351 sur le projet de loi constitutionnelle portant révision des articles 61, 62 et 63 de la
Constitution et instituant un contréle de constitutionnalité des lois par voie d’exception, fait par Jacques LARCHE
au nom de la Commission des lois, enregistré a la Présidence du Sénat le 6 juin 1990

203\, & ce sujet le Rapport n°637 sur le projet de Loi organique relatif a I’application de I'article 61-1 de la
Constitution, fait par Hugues PORTELLI, préc.

204 Celle qui fut ensuite proposée en 1993 connut également un sort funeste, pour de semblables raisons. V. le
Rapport n°316 sur le projet de loi constitutionnelle portant révision de la Constitution du 4 octobre 1958 et
modifiant ses titres VII, VIII, I1X et X, fait par M. Etienne DAILLY, M. Hubert HAENEL et M. Charles JOLIBOIS, au
nom de la Commission des lois, enregistré a la Présidence du Sénat le 19 mai 1993

25 ’influence négative du légicentrisme fut ainsi rappelée, au Sénat, par MM Robert BADINTER (PS — Parti
socialiste), Jacques MEZARD (PRG — Parti Radical de Gauche), Jean-Pierre SUEUR (PS — Parti socialiste), ou encore
Patrice Gélard (UMP — Union pour un mouvement populaire). V. compte-rendu intégral des débats, Examen du
Projet de loi organique, Sénat, 1° lecture, Séance publique du 13 octobre 2009
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méme, mais de provoquer un retour au Parlement »*° — suggérant de revenir au texte qui avait
précisément valu aux précédentes tentatives de réforme leur funeste destin... L’argumentation
apportée au soutien de cette proposition est encore plus révélatrice, puisque Mme Borvo Cohen-
Seat affirma — en se référant au Parlement — que « c’est a lui qu’il devrait appartenir de décider,
sous la forme du vote en matiere constitutionnelle, s’il veut abroger la loi ou réviser la Constitution
— quoi de plus normal puisque le législateur est constituant ? »*". Cette affirmation ne révéle pas
seulement une méconnaissance fondamentale du principe de la justice constitutionnelle. Elle met
aussi en lumiére une hostilité profonde a I’¢gard de toute forme d’atteinte a la souveraineté de la loi
— I’idée étant que le Parlement devrait, « en tout état de cause, conserver le dernier mot »or A
I’Assemblée nationale aussi, 1’idée fut défendue : certains revendiquérent leur attachement au
« primat de la loi »*”, d’autres firent référence 4 la « tradition frangaise »*° ou s’interrogérent sur le
fait de savoir si « le droit avait vocation & soumettre la loi »*''... En définitive, derriére le risque
d’une « judiciarisation toujours accrue de la vie publique et politique »*”, ¢’était indéniablement la

. . 213 . . . . .
crainte du « gouvernement des juges » ~ qui s’exprimait de maniere sourde et diffuse.

B/ Le principe d’une spécialisation des juges

60 -  Le caractére concentré du controle de constitutionnalité n’a donc pas fait I’objet d’intenses
discussions au moment de 1’adoption des dispositions relatives a la QPC. En revanche, les
parlementaires ont montré leur attachement au principe de spécialisation des fonctions
juridictionnelles, qui a suscité de nombreux et vifs débats devant les deux chambres. En effet, le
mécanisme de la QPC repose tout entier sur une répartition des pouvoirs entre les juges : le Conseil
constitutionnel s’est vu confier I’exclusivité du controle a posteriori de la constitutionnalité des lois,
en « échange » du maintien du contrdle de conventionnalité entre les mains du juge ordinaire (1).
En définitive, c’est donc la recherche d’un certain équilibre des pouvoirs entre les juridiction qui a

gouverné les choix opérés par les parlementaires (2).

206 Sénat, Projet de loi organique, 1% lecture, Séance publique du 13 octobre 2009 (compte-rendu intégral)
207 | bid.

28 \/, le Rapport n°637 sur le projet de Loi organique relatif a I’application de ['article 61-1 de la Constitution,
fait par Hugues PORTELLI, préc. p. 62

29V les propos tenus par M. Jean-Claude SANDRIER (PCF — Parti communiste frangais) a I’ Assemblée nationale,
Projet de loi constitutionnelle, 1¢ lecture, 1¢ séance du jeudi 29 mai 2008

210 Jacques MYARD (UMP), Assemblée nationale, Projet de loi constitutionnelle, 1° lecture, 1% séance du jeudi
29 mai 2008

211 Jean-Claude SANDRIER, préc.
212 1hid.
213 1bid.
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1) La volonté de contrebalancer la conventionnalité

61 -  UNPARADOXE DEVENU INTOLERABLE — Comme 1’a souligné le Conseil constitutionnel, en
instaurant la QPC, « le légisiateur organique a entendu garantir le respect de la Constitution, et
rappeler sa place au sommet de I’ordre juridique interne »*"* — en particulier en instituant la priorité
de la QPC’". L’un des premiers enjeux de la réforme était de mettre un terme au fait que la France
soit le seul pays « dans lequel les citoyens n’ont pas accés a la justice constitutionnelle, et que
certaines normes aient plus de poids et d’influence sur notre droit que les principes constitutionnels
eux-mémes » . De trés nombreux intervenants ont donc souligné le « paradoxe »*'~ que constituait
I’existence d’un controle de conventionnalité — exercé par tout juge — sans que n’existe la moindre
possibilité de faire sanctionner ’inconstitutionnalité des lois promulguées’®. Le sentiment était
celui d’un systéme plus respectueux des normes internationales que des principes posés par la
Constitution’”’ — pourtant censée étre au sommet de la hiérarchie des normes. C’est donc I’existence
d’un controle de conventionnalité¢ des lois qui a finalement convaincu les parlementaires de la
nécessité d’instaurer un controle de constitutionnalité a posteriori. Pour autant, les réticences
exprimées a I’endroit du juge ordinaire n’ont pas disparu. En effet, s’il n’a jamais été question
d’instaurer un controle diffus, il a sérieusement été envisagé de concentrer les deux controles entre

. . . . 220 . rer r J4 c 1 : :
les mains du Conseil constitutionnel ™. Cette solution a été écartée —avec I’idée qu’elle s’imposerait

214 Décision n°2009-595 DC précitée, cons. 14
25V, infra § 106

216 Selon les termes de la lettre de mission rédigée par le Président de la République, M. Nicolas SARKOZY, a
I’attention des membres du Comité « Balladur ».

27 Pour I’emploi de ce terme, V. not. Daniel GARRIGUE (UMP) & 1’ Assemblée nationale (1% lecture du projet de
loi constitutionnelle, 1 séance du jeudi 29 mai 2008) ; Robert BADINTER (PS) au Sénat (1% lecture du projet de
loi constitutionnelle, séance du 24 juin 2008) ; ou encore, a I’occasion des travaux sur la loi organique portant
application de I’article 61-1 de la Constitution, Jean-Christophe LAGARDE (UDI) a I’Assemblée nationale (1%
lecture, séance unique du lundi 14 septembre 2009) et Francois ZoCcCHETTO (UDI) au Sénat (1ére lecture, Séance
publique du 13 octobre 2009)

218 v/, également le Rapport n°387 sur le projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la
Veme République, fait par Jean-Jacques HYEST au Sénat (spéc. pp. 173-174), et le Rapport n°1898 relatif a
Uapplication de ’article 61-1 de la Constitution, fait par Jean-Luc WARSMANN a I’ Assemblée nationale (p. 21)

219V, en ce sens les propos tenus par le Premier Ministre a 1’ Assemblée nationale, lors de 1’examen du projet de
loi constitutionnelle (1% lecture, 3°™ séance du 20 mai 2008) : « en définitive, nous étions plus respectueux des
normes étrangéres que des notres ». V. également ceux de la Garde des Sceaux (Assemblée nationale, 1% lecture,
1% séance du jeudi 29 mai 2008) : « Les normes internationales ne doivent pas avoir plus de poids que notre droit
national ».

220/, le Rapport du Comité « Balladur », spéc. p. 89 : « Plus sérieux lui est apparu ’argument, dont il a été
expressément saisi, tiré de ce qu’une telle réforme, pour souhaitable qu’elle soit, ne saurait étre mise en ceuvre
sans que soit, dans le méme temps, conféré au Conseil constitutionnel une compétence nouvelle, qui consisterait
a régler lui-méme [...] le contrdle de conformité de la loi aux conventions internationales ». V. aussi le Rapport
n°892 sur le projet de Loi constitutionnelle (n°820) de modernisation des institutions de la Veme République, fait
par Jean-Luc WARSMANN a I’ Assemblée nationale (spéc. pp. 441 et s.), ainsi que le Rapport n°387 sur le projet
de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la Véme République, fait par Jean-Jacques HYEST au
Sénat (spéc. p. 177)

-65-



A \ 221 . . 222 . . ) ar . .
peut-étre, a terme” — pour des raisons pragmatiques™ . En particulier, la nécessité de maintenir en

I’état le principe de spécialisation des juridictions.

62 -  UNE SPECIALISATION FONCTIONNELLE DES JURIDICTIONS — Lors des travaux parlementaires,
Mme Michele Alliot-Marie a souligné a plusieurs reprises la potentialité d’une déstabilisation de

223 . .
Pour conjurer C€ risque, nombre

I’architecture juridictionnelle frangaise par la QPC
d’intervenants ont affirmé avec force la distinction entre controle de conventionnalité — exercé par
le juge ordinaire — et controle de constitutionnalité — confié au seul juge constitutionnel. L’idée fut
exprimée avec beaucoup de clarté : « la question de constitutionnalité ne remet pas en cause notre
organisation juridictionnelle. En effet, le principe de la spécialité des juridictions est préserve. Le
choix qui a été fait n’a pas été de permettre a tout tribunal de juger de la constitutionnalité d’une
régle, mais de réserver cette décision au Conseil constitutionnel. Chacun restera donc dans sa spheére
de compétence. Les juridictions judiciaires et administratives vérifient la compatibilité entre les
régles nationales et les normes internationales, tandis que le Conseil constitutionnel a compétence
exclusive pour vérifier la conformité de la loi avec la Constitution. L’équilibre des juridictions est
ainsi maintenu »***. Le « principe de spécialisation des juges »* fut donc explicitement posé par le
legislateur organique et le pouvoir constituant. Marc Guillaume, alors Secrétaire général du Conseil
constitutionnel, a d’ailleurs longuement insisté sur ce point lors de son audition par les commissions
parlementaires : dans la logique de répartition fonctionnelle, le Palais Montpensier « est I’unique
juge constitutionnel des lois et il n’est que cela — toute la logique de la réforme [étant] fondée sur

O . . 226 . . o qe .
cette spécialisation »~ fonctionnelle des juridictions.

221 Cette prospective a notamment été défendue a 1’ Assemblée nationale, par Jean-Christophe LAGARDE (1%
lecture du projet de LO, séance de 14 heures 30, jeudi 3 septembre 2009, compte-rendu n°73) et Jean-Jacques
URVOAS (1% lecture du projet de LO, Séance unique du 14 septembre 2009)

222 En particulier, une telle réunification des deux contréles ne confererait aucun droit nouveau au justiciable,
risquerait de placer le Conseil constitutionnel dans une situation délicate en cas de démenti de la part d’une
juridiction européenne, et ferait litiére de 1’idée qu’un « dernier mot » appartient en tout état de cause au pouvoir
constituant. V. le Rapport du Comité « Balladur », préc. pp. 89 et s.

223 \/, not. Assemblée nationale, 1% lecture du projet de LO, jeudi 3 septembre 2009, Séance de 14 heures 30,
compte-rendu n°73

224 1bid.

225 T’expression est utilisée par nombre de parlementaires. V. par exemple Jean-Christophe LAGARDE &
I’ Assemblée nationale (1*¢ lecture du projet de LO, séance unique du lundi 14 septembre 2009).

226 \/, Assemblée nationale, 1° lecture du projet de LO, mardi 30 juin 2009, Séance de 8 heure 15, compte-rendu
n°63. V. aussi le Rapport n°1898 relatif a l'application de !’article 61-1 de la Constitution, fait par Jean-Luc
Warsmann a I’ Assemblée nationale, spéc. pp. 10-11, retranscrivant les propos de Marc GUILLAUME : « Nul ne
doute en effet de la capacité des deux cours suprémes a imaginer la solution a diverses questions constitutionnelles
qui leur seront soumises. Le Conseil d’Etat les traite méme dans le cadre de ses formations administratives. Mais
ici, malgré la capacité a les traiter, il n’en aura pas la compétence. Ce n’est pas son métier. De méme que le Conseil
constitutionnel, qui a les capacités a régler les questions conventionnelles, sait résister a cette tentation »
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2) La recherche d’un équilibre des pouvoirs juridictionnels

63 - UNEQUILIBRE DELICAT — En réalité, I’abandon du controle de conventionnalité a la Cour de
cassation et au Conseil d’Etat était percu comme une contrepartie a la compétence nouvellement
conférée au Conseil constitutionnel — dont il apparaissait déja qu’elle serait susceptible de créer une
concurrence entre les juges. Les parlementaires étaient particulierement conscients de la fragilité
d’une telle répartition des compétences juridictionnelles. Il a ainsi été affirmé qu’il « ne serait pas
souhaitable qu’a I’occasion de cet examen plus approfondi des questions qui doivent étre transmises
au Conseil constitutionnel, 1’'une ou 1’autre juridiction supréme assure un contrdle de
constitutionnalité préalable »”’ — en d’autres termes, que le filtrage ne devait pas donner au juge
ordinaire I’occasion de statuer sur la conformité de la loi a la Constitution’™. La encore, Marc
Guillaume I’a affirmé avec véhémence : pour jouer leur role de filtre, « ni le Conseil d’Etat ni la
Cour de cassation ne [devaient] eux-mémes faire ceuvre d’interprétation de la Constitution, [mais
au contraire] appliquer la jurisprudence du Conseil constitutionnel »*”’. En d’autres termes, ils
devaient se contenter d’étre juges de la conventionnalité des lois, et non de leur constitutionnalité.
Inversement, il était envisagé que le Conseil constitutionnel « ne juge pas le fond de I’instance en
cours, mais se contente de vérifier la constitutionnalit¢ de la loi applicable »™. Un « point
d’équilibre »”' semblait ainsi pouvoir étre trouvé. Dans le mécanisme imaginé par le législateur
organique, « chacun [devait] rester & sa place »*", et contribuer & la « coopération des juridictions,

dans le respect de la compétence et de la spécialité de chacune d’entre elles »*.

64 -  UN RISQUE ASSUME — Evidemment, entre les veeux du législateur organique et la réalité du
systéme juridictionnel, un certain écart était prévisible...Certains intervenants™ gardaient a I’esprit
le sort malheureux des expériences ¢trangeres — 1’Autriche et 1’Allemagne ayant, tour a tour,
supprimé le double filtrage par les cours suprémes, qui avait abouti a la paralysie du controle de

. . . . . ’ . ’ . 235
constitutionnalité a posteriori. Nombre d’entre eux ont également souligné le « risque »~~ d’une

227\, le Rapport n°1898 relatif a I'application de I’article 61-1 de la Constitution, fait par Jean-Luc WARSMANN,
préc. spéc. p. 71

228 \/, les propos tenus par Michéle ALLIOT-MARIE, Garde des Sceaux, a 1’Assemblée nationale (1 lecture du
projet de LO, Séance unique du lundi 14 septembre 2009).

229 Marc GUILLAUME, lors de son audition par la Commission des lois de I’ Assemblée nationale (1€ lecture du
projet de LO, mardi 30 juin 2009, Séance de 8 heures 15, compte-rendu n°63)

230 pid.

231 Jean-Luc WARSMANN, Assemblée nationale, 1% lecture du projet de LO, Séance publique, lundi 14 septembre
2009

232 1pid.

233 Selon les termes employés au Sénat par M. Jean-Marie BOCKEL, secrétaire d’Etat a la justice (1 lecture du
projet de LO, Séance publique du 13 octobre 2009)

234/, not. Marc GUILLAUME, lors de son audition par la Commission des lois de I’ Assemblée nationale (1°" lecture
du projet de LO, mardi 30 juin 2009, Séance de 8 heures 15, compte-rendu n°63)

235 e terme a été employé a de multiples reprises, tant par les parlementaires que les personnes auditionnées par
ces derniers. Voir ainsi le Rapport n°387 sur le projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de
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instrumentalisation du filtrage par les juridictions ordinaires. En réponse, les représentants des deux
cours suprémes — Cour de cassation et Conseil d’Etat — ont réagi d’une manicre opposée, ce qui
augurait déja d’une différence notable dans la pratique du filtrage. En effet, Jean-Marc Sauvé, pour
le Conseil d’Etat, a tenté de dissiper ces appréhensions, soulignant que « le filtre laisserait intact le
monopole du Conseil constitutionnel pour dire si une loi antérieurement promulguée est contraire
4 la Constitution »”°. Le premier Président de la Cour de cassation, Vincent Lamanda, mettait quant
a lui en garde contre le risque d’une transformation du Conseil constitutionnel en Cour supréme —
estimant que le fait d’« imposer a la juridiction elle-méme de transmettre directement au Conseil
constitutionnel ses décisions de ne pas le saisir [était] de nature a laisser accroire que la Cour de
cassation serait subordonnée & ce dernier »”"... Preuve que le législateur organique appréhendait
ces difficultés, les parlementaires se sont interrogés sur 1’opportunité d’imposer la motivation des
décisions de filtrage. Le raisonnement était le suivant : dés lors que « les cours ne doivent pas trop
entrer dans le détail de la constitutionnalité »** des lois, il conviendrait de les astreindre a une
« motivation sommaire »* voire inexistante. Cette solution radicale a été pergue, par certains,
comme « un moyen simple d’éviter d’instaurer un double controle de constitutionnalité — I’un qui
serait officiel, explicite et autorité, celui du Conseil constitutionnel, 1’autre officieux, implicite et
illégitime, celui du juge de cassation »™"... L’exigence de motivation a néanmoins été réintroduite
par la commission des lois du Sénat, qui jugeait indispensable que les justiciables puissent anticiper

I’interprétation des critéres de filtrage par les juridictions suprémes™'. Le risque d’une diffision de

la Véme République, fait par Jean-Jacques HYEST au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la
législation, du suffrage universel, du Réglement et de I’administration générale, enregistré a la Présidence du Sénat
le 11 juin 2008 (spéc. p. 178); Thierry WICKERS, président du Conseil national des Barreaux (Assemblée
nationale, 1% lecture du projet de LO, Commission, mardi 23 juin 2009, séance de 9 heures, compte-rendu n°58) ;
Jean-Claude COLLIARD, Président de I’Université Paris I et ancien membre du Conseil constitutionnel (Assemblée
nationale, 1% lecture du projet de LO, Commission, mardi 23 juin 2009, séance de 9 heures, compte-rendu n°58) ;
Anne LEVADE, Professeure a 1’Université Paris XII (Assemblée nationale, 1¢¢ lecture du projet de LO,
Commission, mardi 23 juin 2009, séance de 9 heures, compte-rendu n°58)

2% Jean-Marc SAUVE cité in Rapport n°892 sur le projet de Loi constitutionnelle (n°820) de modernisation des
institutions de la Véme République, fait par Jean-Luc WARSMANN a 1’ Assemblée nationale (p. 440). V. aussi le
Rapport n°637 sur le projet de Loi organique relatif a [’application de [’article 61-1 de la Constitution, fait par
Hugues PORTELLI au Sénat, spéc. p. 29 : « Jean-Marc Sauvé a rappelé, a I’appui de 1’expérience du controle de
conventionnalité et du droit communautaire [...] que les juridictions suprémes ne constituaient plus des cours
souveraines [puisque leurs] décisions sont prises a la lumiére de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de ’homme ou de la Cour de justice des communautés européennes, et sous leur controle ».

237 VVincent LAMANDA, Assemblée nationale, 1% lecture du projet de LO, Commission, mardi 30 juin 2009, séance
de 8 heures 15, compte-rendu n°63

238 \/, en ce sens les propos tenus par le député René DoSIERE (PS), Assemblée nationale, 1% lecture du projet de
LO, Séance publique, séance unique du lundi 14 septembre 2009

239 /., plaidant en ce sens, Jean-Jacques URVOAS, Assemblée nationale, 1 lecture du projet de LO, Séance
publique, séance unique du lundi 14 septembre 2009

20V le Rapport n°1898 relatif a ’application de I'article 61-1 de la Constitution, fait par Jean-Luc WARSMANN
a I’Assemblée nationale (spéc. p. 72). Ce point de vue a notamment été¢ défendu par les Professeurs Nicolas
MOLFESsIS et Guy CARCASSONNE.

241V, a ce sujet le Rapport n°637 sur le projet de Loi organique relatif a I’application de I'article 61-1 de la
Constitution, fait par Hugues PORTELLI au Sénat, spéc. pp. 49-50 : « la décision des cours suprémes sur le renvoi
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[’exercice du contréle de constitutionnalité a posteriori a donc été pris en toute conscience par le
législateur organique. Celui-ci en a méme assumé les conséquences en refusant™ de modifier, dans
I’immeédiat, les dispositions de la loi organique — lorsque la question s’est posée d’instaurer une
forme de « droit d’évocation » des QPC au bénéfice du Conseil constitutionnel’”. Sans doute
conscients des limites de leur travail d’écriture, les parlementaires se sont résignés a rappeler que
« le Conseil constitutionnel a le monopole du controle de constitutionnalité des lois et que les
juridictions suprémes n’ont pas la tache d’apprécier la constitutionnalité de la disposition législative

. . ’ . 244
ni de son interprétation » ...

82 : Un principe théorisé par la doctrine

65 - Consacré par le pouvoir constituant, le principe de la spécialisation fonctionnelle des
juridictions semble gouverner les relations entre les ordres juridictionnels — sur le modele d’une
stricte séparation des pouvoirs. La doctrine en a théorisé les ressorts, forgeant 1’idée que
I’autonomie juridictionnelle irait de pair avec une certaine souveraineté interprétative. Dans
I’histoire de la pensée juridique, deux idées ont permis cette association : le « modéle européen »
de justice constitutionnelle (A), et la théorie dite de « I’autorité de chose interprétée » par le Conseil
constitutionnel (B). Or, ces deux conceptualisations sont précisément celles qui ont fait naitre 1’idée
que Dl’interprétation normative était dénuée d’enjeux concurrentiels — chaque juge étant réputé

régner « en maitre » sur son propre domaine normatif.

A/ La construction du « modéle européen » de justice constitutionnelle

66 - Fondée sur la recherche d’une légitimation de 1’office du juge constitutionnel (1), la
construction du « modéle européen » de justice constitutionnelle a naturellement débouché sur une
dévalorisation implicite de I’office du juge ordinaire (2). En effet, I’exclusivité de la compétence
conférée au juge constitutionnel — seul en mesure de sanctionner 1’inconstitutionnalité des lois —
s’est peu a peu accompagnée de la revendication d’une certaine suprématie interprétative. Le

Conseil constitutionnel serait donc I’interpréte privilégié de la Constitution du fait qu’il sanctionne

de la question de constitutionnalité au Conseil constitutionnel devrait étre motivée afin d’éclairer le justiciable sur
les éléments d’appréciation retenus »

242 \/, le Rapport n°2838 sur [’évaluation de la Loi organique n°2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a
I’application de [’article 61-1 de la Constitution, fait par Jean-Luc WARSMANN au nom de la Commission des lois
constitutionnelles, de la 1égislation et de I’ Administration générale de la République, enregistré a la Présidence de
I’ Assemblée nationale le 5 octobre 2010

243 1bid.
244 1bid.
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sa méconnaissance par le législateur — tandis que le juge dit « ordinaire » devrait, quant a lui, se
résigner a n’interpréter que la loi. Tel est le premier obstacle épistémologique a la compréhension

des rapports herméneutiques entre les cours suprémes.

1) La léegitimation de 1’office du juge constitutionnel

67 -  SYSTEMATISATION DES MODELES DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE - La dichotomie entre
modele européen et modele américain de justice constitutionnelle a d’abord été systématisée par
Charles Eisenmann, a la suite des travaux de Hans Kelsen portant sur la justice constitutionnelle ;
c’est donc, a ’origine, a cet auteur éminent que 1’on doit cette distinction théorique absente des
écrits doctrinaux sous la ITléme République™. Mais elle n’a eu qu’un écho mineur a 1’époque, la
justice constitutionnelle n’étant pas encore instauré¢e. C’est seulement a partir de la réédition de la
thése de Charles Eisenmann en 1986°* que cette dichotomie a été trés valorisée en France,
notamment par Louis Favoreu et 1’école aixoise de droit constitutionnel®”’, qui en a fait la source
conceptuelle du controle de constitutionnalité¢ a la frangaise. Entre-temps, en effet, le Conseil
constitutionnel avait été institu¢, et exercait pleinement ses prérogatives en matiére de controle de
constitutionnalité : or, « il fallait, par un habile regard rétrospectif, en fonder la légitimité »**. Tel
était I’objet de la systématisation, dans la doctrine frangaise, du modele « européen » de justice
constitutionnelle. Par opposition au modele « américain » de justice constitutionnelle, caractérisé
par I’existence d’un contrdle de constitutionnalité diffus, concret, et aux effets relatifs™”, il est ainsi
décrit comme donnant lieu a un contrdle abstrait™ et concentré de la constitutionnalité des lois, aux

effets généralement erga omnes. A premiére vue, I’opposition entre les deux types de systémes

245 \/oir en ce sens : HEUSCHLING (H.), « Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistémologie d’une
distinction historique », in La notion de ‘‘justice constitutionnelle” (C. Grewe, O. Jouanjan, E. Maulin et P.
Wachsmann dir.), Coll. « Themes et commentaires », Dalloz, 2005, pp. 85 et s. (spéc. pp. 92-93) ; MAULIN (E.),
« Apercu d’une histoire francaise de la modélisation des formes de justice constitutionnelle », in La notion de
“Justice constitutionnelle*, 0p. cit., pp. 137 et s. (spéc. p. 150)

246 EISENMANN (C.), La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche [1928], Coll. « Droit
public positif », Economica — PUAM, rééd. 1986, 383 p.

247 |_es écrits de référence en la matiére étant les suivants, parmi les plus cités : FAVOREU (L.), « Modeéle américain
et modele européen de justice constitutionnelle », AIJC, vol. 1V, 1988 pp. 51 et s. ; FAVOREU (L.), « La notion de
cour constitutionnelle », in De la Constitution : études en I'honneur de Jean-Frangois Aubert, Béle, Helbing &
Lichtenhahn, 1996, pp. 15 et s. ; V. également les différentes éditions des ouvrages suivants : FAVOREU (L.), Les
cours constitutionnelles, Coll. « Que sais-je ? », PUF, 1% éd., 1986, 128 p. (spéc. pp. 15 et s.) et FAVOREU (L.),
GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.) et al., Droit constitutionnel, Coll. « Précis », Dalloz, 17éme éd., 2014, 1100 p. (spéc.
p.235ets.)

288 MAULIN (E.), « Apergu d’une histoire frangaise de la modélisation des formes de justice constitutionnelle »,
art. préc., spéc. p. 150

249 \oir a ce sujet, parmi de multiples références : HAMON (F.) et WIENER (C.), La justice constitutionnelle en
France et a l’étranger, Coll. « Systémes », L.G.D.J. — Lextenso, 2011, 204 p. (spéc. p. 36) ; RousseAau (D.), La
justice constitutionnelle en Europe, Coll. « Clefs — Politique », Montchrestien, 3°™ éd., 1998, 160 p. (spéc. p. 78
et s.) ; DRAGO (G.), « Justice constitutionnelle », Droits, n°34, 2001, pp. 119 et s.

250 |_e contrdle est abstrait « lorsque c’est la norme en elle-méme qui est critiquée et non son application a un cas
ou une situation précise » : cf. ROUSSEAU (D.), La justice constitutionnelle en Europe, op. cit. (spéc. p. 79)
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semble radicale™', de sorte que la doctrine raisonne en termes absolus, comme si « 1’existence de
deux mode¢les diamétralement opposés [impliquait] I’exclusivité du choix opéré en faveur de 1’'un
ou de I’autre »**. Or, cette fagon d’envisager les deux modéles n’est pas sans conséquence, puisque
c’est elle qui guidera, par la suite, I’instrumentalisation de la dichotomie au bénéfice du Conseil

constitutionnel francais.

68 - UNE COUR CONSTITUTIONNELLE SPECIALISEE — En tout état de cause, c’est le critére du
contrdle concentré entre les mains d’une seule et méme juridiction qui semble déterminant pour les
auteurs frangais qui forgent la notion de « cour constitutionnelle », définie comme « une juridiction
créée pour connaitre spécialement et exclusivement du contentieux constitutionnel, située hors de
I’appareil juridictionnel ordinaire et indépendante de celui-ci comme des pouvoirs publics »*. La
spécialisation de la Cour constitutionnelle semble cruciale dans la mesure ou c¢’est précisément elle
qui légitime Datteinte portée a la souverainet¢ de la loi par I'instauration d’un controle de

constitutionnalité.

69 -  UNE FONCTION POLITIQUE JUSTIFIANT LA CREATION D’UNE JURIDICTION AD HOC— En effet, si
le controle de constitutionnalité des lois a été, historiquement, le plus délicat a instaurer, c’est en
partie pour des raisons culturelles liées a la place de la loi dans notre systéme juridique. Les travaux
parlementaires relatifs a la QPC en témoignent : c’est le caractére politique de leurs fonctions qui
caractérise les cours constitutionnelles™ — par rapport & d’autres juridictions spécialisées. C’est cet
aspect du contentieux constitutionnel qui justifie la création d’une juridiction ad hoc, avec ’idée
qu’il s’agit 1a d’une justice « extraordinaire »**, « marginale »*, qui ne saurait étre confiée a de
simples juges, réputés soumis a la loi — fit-elle inconstitutionnelle. La création d’une juridiction
constitutionnelle apparait ainsi comme un « moindre mal »”’, avec pour objectif principal

« d’empécher les juridictions ordinaires de mettre la main sur la loi et donc de prendre barre sur le

251 HAMON (F.) et WIENER (C.), La justice constitutionnelle en France et a I’étranger, op. cit. spéc. p. 22

252 BONNET (J.), Le juge ordinaire francais et le contréle de la constitutionnalité des lois : analyse critique d 'un

refus, Coll. « Nouvelle bibliotheque des theses », Dalloz, 2009, spéc. p. 479

253 FAVOREU (L.), Les cours constitutionnelles, Coll. « Que sais-je ? », PUF, 3¥™ éd., 1996, spéc. p. 3 ; Voir aussi :
FAVOREU (L.), GAIA (P.), GHEVONTIAN (R.) et al., Droit constitutionnel, Coll. « Précis », Dalloz, 15°™ éd., 2012,
spéc. p. 251

254 \oir, notamment : MAGNON (X.), « Retour sur quelques définitions premiéres en droit constitutionnel... », art.
préc. (spéc. pp. 317-318) ; GALLO (F.), « Le modeéle italien de justice constitutionnelle », NCCC, n°42, 2014, pp.
89 et s. (spéc. p. 89) ; BOUVIER (V.), « La notion de juridiction constitutionnelle », Droits, n°9, 1989, pp. 119 et s.
(spéc. p. 125)

25 JoUANJAN (O.), « Apergu d’une histoire des fonctions de justice constitutionnelle en Allemagne (1815-1933) »,
in La notion de ‘jjustice constitutionnelle” (C. Grewe, O. Jouanjan, E. Maulin et P. Wachsmann dir.), Coll.
« Thémes et commentaires », Dalloz, 2005, pp. 13 et s. (spéc. p. 16)

2%6 CRUZ VILLALON (P.), « Juge constitutionnel et fonctions de I’Etat », in La notion de “justice constitutionnelle “,
op. cit., pp. 173 et s. (spéc. pp. 176-177)

%7 pupric (E.) et BRIAND (L.), La question prioritaire de constitutionnalité. Une révolution des droits
fondamentaux, Coll. « Questions judiciaires », PUF, 2013, spéc. p. 20
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parlement démocratique »*". La spécificité du modéle « européen » de justice constitutionnelle ne
semble pas résider dans I’exercice de compétences particuliéres, mais bien dans 1’existence d’un
organe juridictionnel spécialisé, isolé de son environnement institutionnel””. C’est donc le critére
organique qui prime : les rapports entre justice constitutionnelle et justice ordinaire sont faits « de
séparation et d’extériorité »**, de sorte que la Cour constitutionnelle se définit comme étant celle
qui se situe « en position de marginalité »**'. Et 1’on ne compte plus les auteurs qui soulignent le
fait que le Conseil constitutionnel frangais constitue, a lui seul, un troisiéme ordre de juridiction262,
distinct des ordres administratif et judiciaire. Le controle de constitutionnalité fait donc 1’objet d’un
monopole’”, d’une centralisation®, qui présente ’avantage de garantir la cohérence de 1’ordre

juridique, mais également d’assurer d’emblée ’unité jurisprudentielle™.

70 -  UNE SUPREMATIE INTERPRETATIVE — C’est ainsi que 1’on passe d’un choix politique — le
contrdle de constitutionnalité ne doit pas étre a la disposition des juges « ordinaires », qui restent
soumis a la loi — & une théorie juridique — en vertu de laquelle une juridiction spécialisée dans la
matiére constitutionnelle impose son interprétation aux autres juges. De la spécialisation
fonctionnelle du Conseil constitutionnel, on tire donc I’idée d’une prééminence dont il disposerait
en matiére d’interprétation de la Constitution. Etant le juge spécialisé en matiére constitutionnelle
—assimilée au contrdle de constitutionnalité des lois — il devient, par un glissement conceptuel quasi

. . . . . 266 . . ’
imperceptible, le « juge naturel de la Constitution » ", qui a pour vocation « d’assurer la cohérence

2% JouANJAN (O.), « Modeles et représentations de la justice constitutionnelle en France : un bilan critique », art.
préc. (spéc. p. 15) ; dans le méme sens : CRUZ VILLALON (P.), « Juge constitutionnel et fonctions de I’Etat », art.
préc. (spéc. pp. 176-177) ; ou encore : DELVOLVE (P.), « Conclusion », in L application de la Constitution par les
Cours suprémes : Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, Cour de cassation (G. Drago dir.), Coll. « Thémes et
commentaires », Dalloz, 2007, pp. 205 et s. (spéc. p. 230)

29 \oir en ce sens: MAULIN (E.), « Apercu d’une histoire francaise de la modélisation des formes de justice
constitutionnelle », art. préc., (spéc. p. 139) ; CRUZ VILLALON (P.), art. préc. (spéc. p. 176)

260 JouANJAN (0.), « Modéles et représentations. .. », art. préc. (spéc. p. 21)
261 |bid. (spéc. p. 22)

262 \/oir, notamment : CHEVALLIER (J.), « Vers un droit postmoderne ? », in Les transformations de la régulation
juridique, Coll. « Droit et société — Recherches et travaux », L.G.D.J., 1998, pp. 21 et s. (spéc. p. 41) ; VERPEAUX
(M.), « Bréves considérations sur 1’autorité des décisions du Conseil constitutionnel », Les nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionnel, n°30, 2011, pp. 13 et s.

263 FAVOREU (L.), Les cours constitutionnelles, Coll. « Que sais-je ? », PUF, 3éme éd., 1996, spéc. p. 17
264 Dupic (E.) et BRIAND (L.), La question prioritaire de constitutionnalité..., op. cit., spéc. p. 20

265 En ce sens : RousseAu (D.), La justice constitutionnelle en Europe, op. cit., spéc. p. 22 ; ROUSSEAU (D.), «
Faut-il une Cour constitutionnelle pour contrdler la constitutionnalité des lois ? », in Constitutions et pouvoirs.
Mélanges en I’honneur de Jean Gicquel, Montchrestien, 2008, pp. 465 et s. (spéc. p. 474)

266 DI MANNO (T.), « Les divergences de jurisprudence entre le Conseil constitutionnel et les juridictions ordinaires
suprémes », in Les divergences de jurisprudence (P. Ancel et M.-C. Rivier dir.), PU de Saint-Etienne, 2003, pp.
185 et s. (spéc. p. 193); Dans le méme sens: GUILLAUME (M.), « L'autorité des décisions du Conseil
constitutionnel : vers de nouveaux équilibres ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n°30, 2011/1, pp. 49 et s.
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et Iunité du droit positif »*'. Il dispose, & ce titre, d’une compétence privilégiée pour interpréter la
Constitution” ; en d’autres termes, son interprétation doit « avoir force obligatoire pour que sa
mission soit effective et efficace »*. Cela ne doit pas étonner, dans la mesure ou le controle de
constitutionnalité a été associé, trés tot, a ’interprétation constitutionnelle. L’idée est la suivante :
seule une juridiction pouvant sanctionner I’inconstitutionnalité des lois peut faire des régles
constitutionnelles « des normes juridiquement obligatoires, de véritables régles de droit, en y
attachant une sanction »*". Le Conseil constitutionnel devient donc I’interpréte par excellence de la
Constitution”” : il lui «appartient d’interpréter la Constitution en dernier ressort» . Le
raisonnement se fait explicite sous la plume de certains auteurs : « dés lors que le Conseil
constitutionnel est le seul a pouvoir déclarer une loi contraire a la Constitution, il est I’interpréte
privilégié de la Constitution »*". Dans cette perspective, si les juridictions ordinaires ’interprétent
aussi, ¢’est seulement « par erreur ou par défaut »*"', puisqu’aucune disposition ne les habilite a le
faire’”. Leur interprétation est réputée subordonnée a celle du Conseil constitutionnel : il semble en

effet « tout naturel que le tribunal chargé spécifiquement d’appliquer le droit constitutionnel

267 MODERNE (F.), « L’intégration du droit administratif par le Conseil constitutionnel », in La légitimité de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, Actes du colloque des 20-21 septembre 1996, Rennes, Coll. « Etudes
juridiques », Economica, 1999, pp. 67 et s. (spéc. p. 73)

28 « En tant qu’interpréte véritable et naturel de la Constitution, le Conseil constitutionnel bénéficierait d une
exclusivité dans le développement et la production des normes de référence constitutionnelles » : BONNET (J.), Le
Jjuge ordinaire frangais et le contréle de la constitutionnalité des lois : analyse critique d'un refus, 0Op. Cit., Spéc.
p. 107

269 ANDRIANTSIMBAZONIVA (J.), L autorité des décisions de justice constitutionnelles et européennes sur le juge
administratif francais. Conseil constitutionnel, Cour de justice des communautés européennes et Cour européenne
des droits de I’homme, Coll. « Bibliotheque de droit public », L.G.D.J., 1998, spéc. p. 30

270 Comme 1’a écrit Charles Eisenmann dans sa thése (op. cit., rééd. 1986, spéc. p. 22). Raymond Carré de Malberg
appliquait ce méme raisonnement au Parlement, avant I’instauration d’une juridiction constitutionnelle :
« L’interprétation de la Constitution [...] n’appartient et n’incombe qu’au Parlement, ¢ est lui qui se trouve érigé
en juge de la constitutionnalité des lois » : CARRE DE MALBERG, « La constitutionnalité des lois et la Constitution
de 1875 », Revue politique et parlementaire, 1922, pp. 339 et s. (Spéc. p. 345)

27111 doit étre « considéré comme le principal interpréte de la Constitution » : FAVOREU (L.) et RENOUX (T.S.),
« Rapport général introductif », in La Cour de cassation et la Constitution de la République, La Documentation
frangaise — PUAM, 1995, pp. 15 et s.

22 EAVOREU (L.), « L’interprétation de Darticle 55 de la Constitution », RFDA, 1989, pp. 993 et s. ; CHASTAING
(C.), « L’extension du contrdle de conventionnalité aux principes généraux du droit communautaire », RTDE,
n°39, 2003, pp. 197 et s. (spéc. p. 197)

273 ANDRIANTSIMBAZOVINA (J.), « Quelle politique jurisprudentielle du Conseil constitutionnel et du Conseil
d’Etat autour de la question prioritaire de constitutionnalité ? Quelques remarques sur la QPC comme instrument
d’assurance de la cohérence de I’interprétation de la Constitution », Politeia, n°17, 2010, pp. 155 et s. (spéc. p.
162)

274 MILLET (F.-X.), « L’exception d’inconstitutionnalité en France ou ’impossibilité du souhaitable ? Réflexions
a travers le prisme de ’interprétation authentique », RDP, n°5, 2008, spéc. p. 1039

215 « Il n’existe pas de disposition, de quelque nature qu’elle soit, qui [ ...] attribue compétence au juge ordinaire
pour procéder a l'interprétation de la norme fondamentale frangaise. Seul le Conseil constitutionnel est en droit
de le faire dans le cadre du contrble de constitutionnalité des lois »: LAPORTE (C.), Le contrble de
conventionnalité par le juge administratif francais, Thése [dact.] réalisée sous la direction du Professeur R.
Cristini, Université de Nice-Sophia Antipolis, 2005, spéc. p. 178
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bénéficie lui aussi de la méme supériorité a 1’égard des juges qui veillent au respect des textes
subalternes »*°. La spécialisation fonctionnelle du Conseil peut alors étre regardée comme
entrainant, a son bénéfice, « une supériorit¢ de facto, compte tenu de la spécialit¢ de la
Constitution »”". Il en résulte que sa mission n’est pas seulement d’effectuer le contrdle de
constitutionnalité des lois, mais également d’interpréter la Constitution’”. Cette « nature
herméneutique »~ du Conseil constitutionnel le distingue nettement des juridictions
administratives et judiciaires, qui n’ont pas, en matiere d’interprétation constitutionnelle, « de
compétence concurrente : tout au plus disposent-elle d’une compétence subsidiaire »*. Le
« monopole d’interprétation constitutionnelle » serait donc une caractéristique du modéle européen
de justice constitutionnelle™', puisqu’il est avancé que « le juge constitutionnel [y] est normalement
chargé de donner une interprétation uniforme de la Constitution »*. C’est ce que traduit la
concentration du controle de constitutionnalité des lois entre les mains d’une juridiction unique :
«une volonté d’unification de I’interprétation constitutionnelle en dehors et vis-a-vis du Conseil
d’Etat et de la Cour de cassation »”*. Ce qui n’était —a ’origine — qu’une conséquence d’un contrdle
concentré destiné a éviter que tout juge puisse s’émanciper de la loi, en devient le fondement le plus
essentiel, par un renversement de perspective d’autant plus vertigineux qu’il est passé inapergu.
L’unicité de I’interprétation constitutionnelle devient la justification la plus puissante de I’existence

du Conseil constitutionnel, en méme temps qu’elle est imposée par sa spécialisation fonctionnelle.

71 - UNE INSTRUMENTALISATION PARADOXALE — Pourtant, il semble paradoxal que les auteurs
ayant systématis¢ la distinction entre les deux modeles de justice constitutionnelle y aient associé
I’idée d’une suprématie en matiére interprétative. En effet, cette unicit¢ de I’interprétation
constitutionnelle, assurée par une juridiction unique, est précisément le trait caractéristique des

systémes dans lesquels la justice constitutionnelle est exercée non par une Cour constitutionnelle —

218 BASSET (A.), Pour en finir avec linterprétation. Usages des techniques d’interprétation dans les
jurisprudences constitutionnelles francaise et allemande, Thése [dact.], réalisée sous la direction du Professeur P.
Brunet, Université Paris Ouest Nanterre — La Défense, 2014, spéc. pp. 396-397

217 \JERPEAUX (M.), « Bréves considérations sur 1’autorité des décisions du Co<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>