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Ex
Si quelques décisions rendues a la suite d'une QPC méritent un commentaire isolé pour ce qu'elles apportent
d'enseignements plus particuliers au droit pénal constitutionnel, la grande majorité peut étre étudiée de maniére
groupée. Emanant du Conseil constitutionnel et de la Cour de cassation, ces décisions peuvent étre présentées en trois
temps suivant le découpage du droit pénal : celles relatives au droit pénal substantiel - qu'il s'agisse des regles de
responsabilité pénale ou d'incriminations -, celles traitant des peines et celles touchant a la procédure pénale.

A titre de propos introductifs on peut rappeler les tensions entre la Cour de cassation et le Conseil constitutionnel qui ont
déja fait I'objet de longs commentaires. L'ambition de ce dernier, parfaitement visible avec la QPC, de s'ériger en Cour
supréme, a provoqué, a juste titre, l'irritation de la Cour de cassation E|(1). Elle a, en effet, saisi la Cour de Justice de
I'Union Européenne d'une question préjudicielle demandant si la loi organique du 10 décembre 2009, posant le caractéere
prioritaire du nouveau contréle concret de constitutionnalité, ne contrevenait pas aux exigences communautaires ayant
toujours proné la supériorité du droit européen sur tout texte interne quel qu'il soit 1=(2). La CIJUE EI(3) répond, pour
I'essentiel, qu'un dispositif de contréle de constitutionnalité des lois n'est pas, a ses yeux, critiquable si cela n'empéche
pas les juges internes, a un moment quelconque, de lui soumettre une question préjudicielle - y compris a l'issue d'une
QPC -, et de laisser inappliquée une disposition législative qu'ils trouveraient contraire au droit européen. La Cour de
cassation était parfaitement fondée a poser une telle question en raison du manque de réflexion, lors de I'élaboration de
la QPC, de son articulation avec un contréle de conventionnalité. Au final, la CJUE ne lui donne donc pas tort puisqu'elle dit
que si le caractére prioritaire de la QPC peut s'exercer chronologiquement il ne peut prospérer hiérarchiquement.
Autrement dit, la QPC peut étre engagée avant une question préjudicielle, mais en fin de compte un brevet de
constitutionnalité ne doit pas empécher d'écarter la loi litigieuse en raison de sa contrariété au droit européen.

Cet épisode a surtout été l'occasion de compter les forces en présence et de constater l'isolement de la Cour de
cassation face au Conseil constitutionnel El(4) et au Conseil d'Etat E(5), au législateur, qui modifiera, de maniére
vexatoire, la procédure de QPC devant la Cour de cassation =(6), et a une bonne partie de la doctrine dont les réactions
de désapprobation a I'égard de la Haute juridiction de I'ordre judiciaire ont, parfois, été trés excessives El(7). La critique
encourue par la Cour de cassation, selon nous, porte pourtant sur un autre point. Plutdt, en effet, que de livrer des
motivations étayées qui participeraient utilement au débat constitutionnel et pourraient aiguiller le Conseil constitutionnel
sur des points techniques de droit civil ou de droit pénal sur lesquels il est souvent hésitant voire approximatif, la Cour de
cassation a nettement tendance a adopter une position de refus soit en ne transmettant pas certaines QPC, soit en les
communiquant avec une motivation laconique et transparente, au point que certains se demandent s'il ne faudrait pas
que les juges du fond puissent transmettre directement la question au Conseil constitutionnel. La chambre criminelle
aurait, sans doute, tout intérét dans sa mission de filtre a entrer clairement dans un contréle de constitutionnalité de
fond.

Dans tous les cas, les avocats semblent s'étre rapidement familiarisés avec le mécanisme, attaquant autant des textes
relatifs au droit pénal substantiel, qu'aux peines et a la procédure pénale. Restera a vérifier si cet engouement n'est pas
qu'un effet de mode et si, une fois notre droit débarrassé des dispositions les plus contestables, la QPC ne tournera pas
au ralenti.

A. QPC et droit pénal substantiel

Sans prétendre étre exhaustif, on peut citer ici un certain nombre de décisions de la Cour de cassation, illustrant sa
jurisprudence, qui peuvent étre étudiées en plusieurs temps : la Cour de cassation veut préserver ses interprétations
d'un contrdle de constitutionnalité (3) ; elle entend aussi refuser de transmettre certaines QPC par des motivations
parfois bien trop bréves (4). Quant au Conseil constitutionnel il rogne le champ du principe de la rétroactivité in mitius
pourtant constitutionnalisé de longue date (5).

La Cour de cassation a refusé de transmettre au Conseil constitutionnel une QPC mettant en cause une disposition
législative telle qu'elle lI'avait interprétée. Plus précisément, le justiciable n'était pas convaincu de la compatibilité, avec le
principe de la légalité criminelle, de l'article 121-2 du code pénal décrivant les conditions d'engagement de la
responsabilité pénale des personnes morales. Cet argument pouvait paraitre sérieux, prenant appui sur la jurisprudence
trés libre de la Chambre criminelle a I'égard d'un texte dont elle a gommé la condition essentielle, a savoir la commission
de l'infraction par un organe ou représentant, créant des présomptions qui permettent des ellipses de motivation dans
les décisions de condamnation =(8). La Cour de cassation vit, cependant, dans cette argumentation un manquement aux
conditions de la QPC. Selon elle « la question posée, sous le couvert de la prétendue imprécision des dispositions
critiquées, tend en réalité a contester I'application qu'en fait la Cour de cassation ». Autrement dit, la QPC permet, certes,
de se plaindre de la loi, mais non de la jurisprudence qui en découle, en éclaire les contours et, parfois, les déforme.
Semblable restriction fait, évidemment, perdre une bonne partie de son intérét a un contrdle de constitutionnalité a
posteriori |'§|(9). Les juges du droit livrent ici une étrange explication consistant a scinder le texte de sa jurisprudence,
comme si celle-ci avait une autonomie dans une matiere gouvernée par le principe légaliste. « La disjonction qu'opere la
Cour de cassation méconnait donc cet ancrage fondamental, en accordant a sa propre interprétation un statut
autonomiste quelque peu abusif. Improbable en théorie, ce statut aboutit a des conséquences extravagantes. Il serait
donc possible de contester le contenu d'une disposition législative sans contester son interprétation ? » E(10). Solution
aussi maladroite qu'hasardeuse, la Cour de cassation serait mieux inspirer de participer a I'élaboration d'une
jurisprudence constitutionnelle par ses propres arréts que de vouloir les soustraire de fagon assez vaine a un Conseil
constitutionnel qui conforte le justiciable : « 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 » El(11).

Cet arrét illustre la lutte qui oppose la Cour de cassation au Conseil constitutionnel dont I'enjeu est 'avénement d'une
Cour supréme. A juste raison la Cour de cassation ne veut pas que l'interprétation du droit soit faite a la rue Montpensier.
Le Conseil, qui n'a pourtant ni la procédure ni la composition voulues pour jouer ce rbéle, n'a pas les scrupules de la
juridiction du quai de I'Horloge. Ce n'est, cependant, pas en refusant la réforme votée que cette derniére pourra se
préserver, mais en investissant le terrain constitutionnel. Le voeu risque de rester pieux, a la lecture d'autres décisions
de refus de transmission, qui accentuent I'impression de malaise, non qu'elles ne soient pas toujours convaincantes dans



leur principe, mais souvent insuffisantes dans leur argumentation.
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