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POUR DE NOUVEAUX « MODELES » DE JUSTICE
CONSTITUTIONNELLE

Mathieu CARPENTIER"

Le débat fait rage qui oppose les partisans et les critiques des modéles traditionnels
(européen/kelsénien, américain) de justice constitutionnelle. Le présent article s attache a
montrer que les uns comme les autres restent prisonniers d’une approche excessivement
organique de la matiere. Dés lors que ["on déplace I’objet de la comparaison de I’organe
4 la fonction, et que I'on envisage les diverses maniéres dont les fonctions de justice
constitutionnelle sont exercées au sein des systémes juridigues contemporains, on prend
la mesure du caractére irrémédiablement confus des critéres de modélisation (juge
ordinaire/cour spécialisée ; controle diffus/concentré ; concret/abstrait, etc.} usuellement
retenus tant par ceux qui défendent les modéles traditionnels que par ceux qui croient
tirer des constats d’hybridation des arguments décisifs contre ces derniers. L’enjeu est
alors d’abandonner ces outils classiques et de proposer de nouveaux paramétres
pertinents pour une modélisation alternative, soucieuse de représenter les divers rdles qui
sont confiés aux juges qui exercent des fonctions de justice constitutionnelle et la place
qui leur est conférée au sein de I’édifice constitutionnel.

There is an ongoing controversy between proponents and critics of the tradifional
models of constitutional adjudication: the European/Kelsenian model on the one hand,
the American model on the other. In this article I iry to show that both sides share the
same organ-centered approach of comparative constitutional adjudication. We should
try to move from the organs to the functions and to study how the various functions of
constitutional adjudication are exercised in contemporary legal systems. We would then
realize that the traditional criteria are suffering from irremediable confision — be it the
opposition between ordinary judges v. specialized courts, or between diffuse and
concentrated control, or between concrete and abstract review, eic. Then it appears that
both sides of the debate are deeply mistaken: both make extensive use of those criteria
either to defend the traditional models or to argue that the existence of hybrid systems
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(e.g. where there is both diffuse review and a specialized court) proves the inadequacy of
those models. We should abandon those criteria altogether and move towards new,
alternative tools for modeling constitutional adjudication. We should be more aware of
the various roles ascribed to judges who are conferred constitutional adjudicating
powers and of their status within the constitutional structure.

INTRODUCTION

La pertinence des « modéles » de justice constitutionnelle a fait ’objet
de remises en question profondes et parfois justifiées’. Est en particulier
contestée la bipolarité « modéle américain/modéle européen » (ou
kelsénien?), si prégnante dans la doctrine frangaise. Parmi les reproches
fréquents adressés & cette modélisation, on peut distinguer ceux qui en
relevent le caractere idéologique et ceux qui pointent son caractére simpliste
ou scientifiquement inadéquat.

Viennent tout d’abord les accusations d’instrumentalisation
idéologique. La distinction des modeles, reprise de travaux oublids de
Charles Eisenmann®, aurait ét¢ un instrument aux mains de PEcole d’Aix

' V. par ex. A. PIZZORUSSO, « I sistemi di giustizia costituzionale : dai modelli alle praxi »,
Quaderni costituzionali, 2, 1982, spéc. p. 527 ; L. GARLICKI et W, ZAKREWSK]I, « La protection
Juridictionnelle de la Constimtion dans le monde contemporain », AL/C, 1, 1985, p. 27;
E. MCWHINNEY, Supreme Courts and Judicial Law-Making: Constitutional Triburals and
Consritutional Review, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1986, pp. XI-XV1; A. VON BRUNNECK, « Le
contréle de constitutionnalité et le iégislateur dans les démocraties occidentales », ALJC, 4, 1988,
pp. 20-21; M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, pp. 41-
42 ; F. RUBIO LLORENTE, « Tendances actuelles de la juridiction constitutionnetle en Europe »,
ALIC, 12, 1996, passim ; A, STONE SWEET, « Why Europe Rejected American Judicial Review -
and Why it May Not Matter », Michigan Law Review, 101, 2003, pp. 2771-2778 ; F. FERNANDEZ
SEGADO, «La faillite de la bipolarité “modéle américain-modéle européen” en tant que critére
analytique du contrdle de la constitutionnalité et la recherche d’une nouvelle typologie explicative »,
in Mouvement du droit public. Du droit administratif au droit constitutionnel, du droit francais aux
aulres droits. Mélanges en I'honneur de Franck Moderne, Paris, Dalloz, 2004 ; M. ROSENFELD,
« Constitutional Adjudication in Europe and the United States: Paradoxes and Contrasts »,
International Journal of Constintional Law, 2, 2004, passim 3 G. TUSSEAU, Contre les « modéles »
de justice constitutionnelle, Bologne, Bononia University Press, 2009, passim ; O, JOUANIJAN,
« Modeles et représentations de la justice constitutionnelle en France : un bilan ctitique », Jus
Politicum, n° 2, 2009, passim.

2 1l est notable que Kelsen lui-méme n’a Jamais prétendu systématiser en modéles étanches
I’étude du contenticux constitutionnel comparé. V. H. KELSEN, « Judicial Review of Legislation. A
Comparative Study of the Austrian and the American Constitution », Jowrnal of Politics, 4, 1942,
spée. p. 192 et s, ol Kelsen contraste certes certains traits de la pratique américaine et de
I'autrichi¢nne, mais sans prétendre rigidifier ces contrastes en paradigmes distinets, V. 13-dessus,
G. TUSSEAU, Contre les « modéles » de justice constitutionnelle, p. 66.

3 C.EISENMANN, Lg Justice constitutionnelle ef la Haute Cour constitutionnelle d "Autriche,
Paris, LGDJ, 1928, réimpr. Paris et Aix-en-Provence, LGDJ/Presses universitaires d’Aix-Marseilie,
1986, spée. pp. 103-107, La « récupération » de cet onvrage par le doyen Favoreu et ses disciples a
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afin d’asseoir une représentation du Conseil constitutionnel comme véritable
cour constitutionnelle, prenant place au sein d’un modele européen
homogene ou figurent des institutions autrement plus prestigieuses. La
formulation la plus radicale et la plus compléte de cette critique se trouve
sous la plume du professeur Tusseau®. Si I’enjeu de la présente contribution
n’est nullement de défendre I'honneur des manes du doyen Favoreu conire
des critiques® par ailleurs justifiées, il semble néanmoins utile de souligner
que quelles quaient été les motivations de celui-ci®, elles sont sans impact
sur la validité scientifique de la modélisation obtenue’. Or ’intérét de cette

bien €té mise en évidence par E. MAULIN, « Apercu d’une histoire frangaise de la modélisation des
formes de justice constitutionnelle », in C. GREWE et al. (dir.), La notion de « Justice
constitutionnelle », coll. « Thémes & commentaires », Paris, Dalloz, 2005, pp. 150-154, ainsi que
par le professenr Tusseau (v. infra).

* G. TUSSEAU, Contre les « modéles » de justice constitutionnelle pp. 63-70. V. aussi
0. JOUANIAN, « Modeles et représentations de la justice constitutionnelle en France : un bilan
critique », pp. 5-6. Que le recours au droit comparé ait 6t un outil aux mains du doyen Favoreu pour
asseoir une représentation du Conseil comme véritable cour constitwtionnelle est certain ; mais si
'on s’n tient 14, on comprend alors mal pourquoi il s’est opposé aux diverses réformes qui
tendaient 4 le rapprocher, encore que timidement, des autres juridictions constitutionnelles
européennes. Sur cette opposition, v. Ianalyse profonde du professeur Rousseau dans
D. ROUSSEAU, « The Conseil Constitutionnel confronted with comparative law and the theory of
constitutional justice (or Louis Favoreu’s untenable paradoxes)», International Journal of
Constitutional Law, 5, 2007, p. 31 et s.

* 11 convient du reste de ne pas caricaturer les positions du doyen Favoreu. Celui-ci,
introduisant fa traduction francaise de son article séminal (L. FAVOREU, « Modéle européen et
modéle américain de justice constitutionnelle », ALJC, 4, 1988) explique avoir surtout voulu faire
ceuvre de pédagogie auprés du public américain : Iarticle ayant été rédigé « 4 I’intention des lecteurs
anglo-saxons, plutdt familiers des institutions de Common law », il a « essayé de montrer en quoi
consistait le modéle européen de justice constitutionnelle et quefles étaient ses originalités »
(L. FAVOREU, « Editorial », A1JC, 4, 1988, p. 3)

% Motivations sur lesquelies le présent propos demeure agnostique. La question ne sera pas ici
de savoir si le Conseil constitutionnel est ou non une « véritable » juridiction constitutionnelle. —
Pour des raisons d’en douter, v. D. BARANGER, « Sur la maniére frangaise de rendre la Jjustice
constitutionnelle. Motivations et raisons politiques dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel », Jus Politicum, 4, 2012. — 1l convient néanmoins de souligner que, comme le
rappelle fort opportunément Eric Maulin, Chatles Eisenmann — qui, rappelons-le, 2 introduit sinon la
distinction, du moins la théorisation des deux modéles dans la doctrine frangaise — ne concevait
certainement pas le Conseil constitutionnel comme une « véritable » juridiction constitutonnelle
(v. E.MAULIN, « Apercu d’une histoire francaise de la modélisation des formes de Jjustice
constitutionnetle », p. 152). Le doyen Favoreu en éait du reste tout & fall conscient
(v. L. FAVOREU, « La modemnité des vues de Charles Eisenmann sur la justice constitutionnelle »,
postface & C. EISENMANN, La justice constitutionnelle ef ln Haute Cour constitutionnelle
d’Autriche, p. 369).

7 Pour reprendre Ia vieille distinction des ¢épistémologues, trés en vogue parmi les juristes, il
convient de distinguer le contexte de la découverte et celui de la justification. Sur la distinction et
son usage par les juristes, v. M. GOLDING, « Discovery and Justification in Science and Law », in
A.PECZENIK et al. (dir.), Theory of Legal Science, Dordrecht, Reidel, 1984, pp. 295-305.
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modelisation — donc beaucoup voient d’ailleurs en Mauro Cappelletti® le
véritable inspirateur’ — est attestée par le fait que la doctrine étrangére y a
souvent recours, y compris pour la critiquer. Certes parmi ces travaux
doctrinaux, nombreux sont ceux qui s’inspirent directement des idées du
doyen Favoreu'’, mais il n’en va pas nécessairement ainsi'', I’idée selon
laquelle existe un modéle fondé sur des juridictions constitutionnelles
spécialisées — en dépit de leur grande hétérogénéité — semble largement
répandue’?.

Plus intéressantes sont les critiques tirées de ’inadéquation scientifique
de la bipolarisation «modéle américain/modéle kelsénien ». Certains
arguments pointent, a raison, la grande diversité des juridictions
constitutionnelles européennes, qui ne se laissent pas ramener 4 un modéle
unique'®. D’autre part il est difficile de nier que les hybridations entre
modele américain et modéle européen soient plus fréquentes que ce que le
doyen Favoreu était disposé & accorder lorsqu’il écrivait : « il existe aussi
des systémes mixies dans lesquels se mélent ou combinent des éléments [de
chaque modele] ; mais les systémes mixtes qui fonctionnent réellement sont
rares, ¢t en toute hypothése, lorsqu’ils fonctionnent réellement, ils évoluent
vers I'un ou Pautre des deux principaux modéles »'. Enfin il n’est que de

® M.- CAPPELLETTI, «Judicial Review in Comparative Perspective », California Law
Review, 38, 1970, p. 1033 et s.; M. CAPPELLETTI et W. COHEN, Comparative Constitutional
Law. Cases and Materials, Indianapolis, Bobbs-Merrill, 1979, pp. 73-112.

® V. par ex. A. WEBER, « Notes sur la justice constitutionnelle comparée : convergences et
divergences », ALJC, 19, 2003, pp. 19-30: «Au vu des nombreuses études sur la justice
constitutionnelle comparative partant toutes de ’hypothése d’une distinction entre le contrdle diffus-
concentré {monopolisé) selon le propos de Cappelletti‘Cohen, il parait utile de prendre cette
distinction comme point de départ pour une typologie ».

V. par ex. F. RUBIO LLORENTE, « Tendances actuelles de la justice constitutionnelle en
Europe », AIJC, 12, 1996, p. 12,

'V, par ex. G. FERNANDES DE ANDRADE, « Comparative Constitutional Law : Judicial
Review », Journal of Constitutional Law, 3, 2001, p. 979 ; J. FEREJOHN, « Constitutional Review
in the Global Context », Legislation and Public Policy, 6, 2002, p-S5lets.

2 On renvoie ici aux arguments en ce sens de Victor Ferreres Comella, V. par ex.
V.FERRERES COMELLA, « The Consequences of Centralizing Constitutional Review in a
Special Court: Some Thoughts on Judicial Activism », Texas Law Review, 82, 2004, pp. 1706-1711 ;
V. FERRERES COMELLA, « The Rise of Specialized Constitutional Courts », in T. GINSBURG et
R. DIXON (dir.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Elgar Publishing, 2011, pp. 266-
268.

" D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en Europe, Paris, Montchrestien, 1996, pp. 79-
86 ; M. FROMONT, « La diversité de la justice constitutionnelle en Europe », in Mélanges Philippe
Ardant : Droit et politique a la croisée des cultures, Paris, LGDI, 1999, pp. 47-59 ; C. GREWE, « A
propos de la diversité de la justice constitutionnelle en Europe : I’enchevétrement des contentieux et
des procédures », in Les droits individuels et le juge en Europe, Mélanges en "honnenr de Michel
Fromont, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 2001, pp. 255-266.

' L. FAVOREU, « Modéle américain et modéle européen de justice constitutionnelle », p. 52,
Ici encore, il est notable que les vues du doyen Favoreu ont évolud avec le temps. V. L. FAVOREU,
Les cours constitutionnelles, 3° éd., Paris, PUF, 1996, p. 123.
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sortir d’Europe pour s’apercevoir que des modéles différents, inclassables au
sein des modéles traditionnels, fleurissent. Il en résulte que la thése
explicative courante, qui calque le choix d’un modele de justice
constitutionnelle sur I’opposition droit continental/common law'>, doit donc
&tre soumise a un réexamen profond'®,

L’objet de la présente contribution est d’évaluer la pertinence des
modeles de justice constitutionnelle et, en creux, I'utilité du recours aux
modeles en droit comparé. C’est pourquoi il convient, au préalable,
d’apporter quelques précisions sur la notion de « modéle » qui sera retenue
ici, ainsi que sur celle de justice constitutionnelle,

A. — Sur la notion de modéle

Le professeur Tusseau a, a raison, attiré ’attention sur le caractdre
construit, idéal-typique des modeles employés par la doctrine. « If s’agit
(...) de purs instruments intellectuels, de constructions, et non d’Idées
platoniciennes ou de nouménes dont les droit positif fournirait des
instanciations ou des phénoménes »'”. Ces observations sont rigoureusement
exactes. Il n’y a pas d’essence du judicial review dont le cas américain serait
un exemple. Si on admet que la modélisation suppose une construction sous
la forme par exemple d’un idéal-type (au sens de Max Weber'®), ¢’est-a-dire
une catégorie nous aidant a théoriser ou & comprendre certains phénomeénes,
alors sa fonction est précisément, en droit comparé, de ramener le chaos des
divers droits et des divers instruments juridiques sous des catégories qui
soient maniables pour le juriste. C’est la raison pour laquelle, lorsqu’on
patlera ci-aprés de « modéles de justice constitutionnelle », on envisagera
exclusivement de telles coustructions intellectuelles. L’objet de ces
constructions, a savoir les ensembles de régles, de procédures et
d’institutions relatives a la justice constitutionnelle, sera désigné sous le
nom de « systeme de justice constitutionnelle ». I! faudra donc par exemple

" M., CAPPELLETTI, «Judicial Review in Comparative Perspective», p. 1039 et s.;
M. CAPPELLETTI, « Nécessité et [égitimité de la justice constitutionnelle », RIDC, 1981, p. 626, et
8.

6y, G. TUSSEAU, « Les causes du choix d’un modéle de conirdle de constitutionnalits »,
Jus Politicum, 7,2015, p. 230 et s,

Y G. TUSSEAU, Conire les « modéles » de Justice constitutionnelle, p. 82, Olivier Jouanjan a
¢galement insisté sur [a fonction d’idéal-type, au sens wébérien, des modéles, 0. JOUANJAN,
« Modeles et représentations de la justice constitutionnelie en Francew, p. 101 et s.;
0. JOUANJAN, « Le Conseil constitutionnel est-il une institution libérale ? », Droits, 43, 2006,
p. 78.

'8 La théorie des idéaux-types a été formulée par M. Weber en divers &erits, principalement
dans M. WEBER, Essais sur la théorie de la science, trad, J. Freund, Paris, Plon, 1965, p. 171 ets.
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distinguer le « modéle américain » de justice constitutionnelle (construction
intellectuelle) et le «systéme américain» de justice constitutionnelle
(ensemble de régles de droit positif en vigueur aux Etats-Unis relatives au
contentieux constitutionnel)!”.

Bétir des modeles de justice constitutionnelle suppose donc d’&tre
conscient du caractére construit de cette modélisation, et, par conséquent, du
caraciere nécessairement quelque peu arbitraire des critéres retenus.
Révélatrices sont, & ce titre, les orientations méthodologiques dégagées par
le professeur Tusseau dans divers articles récents®. En premier lieu, les
catégories obtenues doivent, selon lui, étre mutuellement exclusives et
conjointement exhaustives ; en second lieu, les critéres retenus doivent étre
pertinents. Il va sans dire, bien slr, que la pertinence est relative — elle est
« subjective » écrit le professeur Tusseau. Flle sera principalement jaugée a
I’aune de Ia cohérence interne de la modélisation retenue.

Selon nous, seule la condition de la pertinence parait devoir
véritablement s’imposer. Il nous semble en effet que le professeur Tusseau
se méprend sur la finalité d’une modélisation et confonde modélisation et
classification’’. La construction de modéles n’a pas pour but de classifier
des phénoménes jusqu’a épuisement ; elle vise avant tout a fournir des clés
d’intelligibilité du phénoméne étudié. Il s’agit alors moins d’opérer des
démarcations au sein de la fotalité des phénomeénes que I’on étudie que de
proposer une sélection de certains traits qui s’avérent particuliérement
¢clairants.

Prenons I’exemple des modéles classiques en droit constitutionnel que
sont le régime parlementaire et le régime présidentiel, Ces modéles n’ont
¢videmment pas pour fonction d’épuiser ’ensemble des régimes existants.
Ils visent & regrouper, autour de quelques traits particuliérement révélateurs,
certains régimes au sein de catégories unitaires bien plus qu’a proposer une
classification des régimes. Le régime parlementaire est certes une
construction intellectuelle, ce n’est pas quelque chose « qui existe » dans le
monde (ce qui existe ce sont des régles constitutionnelles, des décisions

12 C’est la raison pour laquelle lorsque nous parlerons plus loin de remise en cause des
modeles traditionnels de contrle de constitutionnalits, il ne faudra pas entendre une critique des
systémes de contentieux constitutionnel (des diverses régles propres & chaque Etat), mais bien des
constructions doctrinales qui prétendent décrire ces systémes.

? G. TUSSEAU, « Sur le métalangage du comparatiste », Revus, 21, 2013, pp. 98-99;
G. TUSSEALU, « Oltre i modelli di giustizia costituzionale, verso una comparazione pragmatista »,
in 8. BAGNI (dir.), Giustizia costituzionale comparata, Bologne, Bononia University Press, p. 31.

*! Sur la différence entre modélisation et classification, v. M.-C. PONTHOREAU, Droit(s)
constitutionnel(s) comparé(s), Paris, Economica, 2010, p. 192. Vérenique Champeil-Desplats
distingue entre les ordonmancements & vocation exhaustive (o figurent les classifications) et les
ordonnancements 4 valeur sélective ol figurent les modéles et les idéal-types. V. V. CHAMPEIL-
DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2014, pp. 325-338.
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jurisprudentielles, des conventions de la constitution, des éléments tirés de la
pratique politique et institutionnelle), mais une maniére de rationnaliser ce
qui existe, en dépit des différences, et au prix, nécessairement, d’une
certaine simplification. Il n’y a donc pas lieu d’exiger que les catégories
obtenues soient conjointement exhaustives, ni méme qu’elles soient
mutuellement exclusives, dés lors qu'un méme auteur pourra éventuellement
proposer des modélisations alternatives.

D’autre part, ’appartenance & un modele est susceptible de degrés, ou
d’approximations & partir d’un cas paradigmatique. Dans le cas du régime
parlementaire, par exemple, le critere usuellement reconnu est la
responsabilité du gouvernement devant le Parlement. Cela fait du régime
frangais un régime parlementaire®. Mais il est aisé de s’apercevoir que la
responsabilité du gouvernement est une condition tout & fait minimale. Le
régime de la V° République est parlementaire, mais ce n’est pas un
paradigme, un exemple-type, de régime parlementaire ; il est parlementaire,
mais 4 un degré moindre que le régime britannique, en raison d’un certain
nombre de fraits structurels qui permettent de constituer un régime
parlementaire type. — Par exemple la fonction élective du Parlement, qui est
tenue en échec en France par article 8 alinéa 1 C?, sauf indirectement (ou
informellement) en cas de cohabitation. Mais méme la cohabitation n’est pas
un régime parlementaire type® — Un modele est donc susceptible de
degrés ; il peut aussi connaitre des variantes : cela implique que ’on n’ait
pas nécessairement un ensemble clos de critéres tous nécessaires et
suffisants, mais un ensemble variable de critéres, qui n’ont pas
nécessairement tous vocation & s’appliquer en méme temps ni dans tous les
cas™.

2V. pour un vigoureux rappel A, LE DIVELLEC, «Le Prince inapprivoisé. De
I"indétermination structurclle de la Présidence de la V© République », Draits, 44, 2007,

» On peut objecter que la pratique récente a fait battre de I’aile 4 la « doctrine Pompidou »
selon laquelle ie Premier ministre tire sa légitimité de la nonrination présidentielle et n’a pas besoin
de soumeitre son gouvernement au vote de confiance de ’Assemblée. Que, depuis 1993, tous les
Premiers ministres aient choisi de recourir, dans les jours qui ont suivi leur nomination, a [*article 49
al. 1 de la Constitution n’implique nullement qu’il y ait 12 I’équivalent fonctionnel dun vote
d’investiture, ni méme d’une convention de 1a Constitution allant en ce sens.

** Le fait qu’en cohabitation, le Président de la République conserve non seulement une
fonction tribunicienne mais aussi des prérogatives importantes en matiére de politique étrangére
suffit a disqualifier le cliché selon lequel la France, en période de cohabitation, serait un régime
parlementaire classique, méme si elle se rapproche davantage du «paradigme » de régime
parlementaire en cohabitation qu’en période normale.

¥ Par exemple, la logique de coalition semble propre au régime parlementaire, en raison du
bipartisime qui caractérise le régime présidentic] américain (certes, le régime parlementaire peut
aussi connaitre une forme de bipartisme, mais il semble, de prime abord, que le régime présidentiel
ne soit quant & lui jamais soumis 4 une logique de coalition). Cependant, le cas du Brésil, par
exemple, oblige 4 métiner un régime présidentiel classique de stricte indépendance organique entre
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B. - Sur la notion de justice constitutionnelle

L’un des motifs qui sera développé dans le présent travail est le suivant :
la notion de justice constitutionnelle est une notion fonctionnelle et non
organique. L objet de la présente recherche est moins un ensemble d’organes,
par exemple les cours constitutionnelles, qu’un ensemble de fonctions qui sont
certes, pour la majeure partie, remplies par ces organes, mais qui peuvent
¢galement éire accomplies par d’autres. La confusion, que I’on dénoncera plus
loin, entre la notion de juridiction spécialisée et la notion de monopole exercé
par cet organe provient d’une conception purement organique du contentieux
constitutionnel comparé. Au lieu de comparer la Cour supréme américaine et
la Cour constitutionnelle fédérale de Karlsruhe ou le Conseil constitutionnel, il
convient de comparer les fonctions attribuées a ces organes et la maniére dont
ils les exercent. Du reste, si on retient la Cour supréme comme point de
comparaison, c’est bien que cette derniére exerce, entre autres, une fonction de
Justice constitutionnelle ; elle n’est bien entendu pas une juridiction
constitutionnelle — constat qui devrait, si on s’en tenait au seul point de vue
organique, obérer toute comparaison.

De Pattention exclusive portée au point de vue organique, il résulte une
certaine confusion deés lors que ces juridictions ont parfois des fonctions
supplémentaires® (contentieux électoral, justice politique, efc.), qui sont
fréquemment décrites comme des fonctions de la justice constitutionnelle?”,
Or i semble évident que ces fonctions pourraient étre dévolues 4 d’autres
organes — le Constituant francais aurait pu confier le contentieux des
élections présidentielles et parlementaires au Conseil d’Etat®® — sans que,

Pexéentif et le Parlement et une logique de coalition propre, semble-t-il au régime parlementaire (28
partis sont actuellement représentés a la Chambre des députés fédérale).

% Notre propos rejoint ici une certaine orthodoxie kelsénienne : v. C. EISENMANN, La
Justice constitutionnelle et la Haute cour constitutionnelle d’dutriche, pp. 174-175. Cependant,
C.Eisenmann semble limiter la justice constitutionnelle stricfo semsu au seul contrdle de
constitutionnalité des lois (v. C. EISENMANN, La Justice constifutionnelle et la Haite cour
constitutionnelle d’Autriche, pp. 20-21).

7 Le cas topique est le manuel du professeur Favoren. V. L. FAVOREU et al., Droit
constitutionnel, 17° éd., Paris, Dalloz, 2015, p. 273 (mentionnant les « fonctions qui, sans étre
secondaires, sont moins souvent prévues dans les textes constitutionnels au profit de la justice
constitutionnelle », le concept retenu de justice constitutionnelle étant ici manifestement organique),
V., pour un autre exemple, 0. JOUANJAN, « Apergu d’une histoire des fonctions de justice
constitutionnelle en Allemagne», in C. GREWE et al. (dir), La notion de « justice
constitutionnelle », coll. « Thémes & commentaires », Paris, Dalloz, 2005, pp. 15-16, ol le
professeur Jouanjan passe d’une « modélisation de |'actuclle Cour constitutionnelle » 2 une
définition de « la fonetion de justice constitutionnelle »,

2 Il sagit d’une hypothése d’école, 4 laquelle le contexte historique n’était évidemment pas
favorable. Comme 1a rappelé Bruno Daugeron, le contrdle des élections parlementaires avant 1958
¢tait confié aux chambres elles-mémes (B. DAUGERON, « Le contréle des élections parlementaires
avant le Conseil constitutionnel : la “vérification des pouvoirs®, histoire et théorie », NCCC, 41,

2013, spéc. pp. 20-25).
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pour autant, ces organes ne doivent €tre décrits comme participant ipso facto
a la justice constitutionnelle. De la méme maniére, il semblerait curieux
d’affirmer que la mise en accusation du Président de a République fédérale
d’Allemagne devant la Cour constitutionnelle fédérale? reléve de la justice
constitutionnelle au motif que la juridiction constitutionnelle allemande,
c'est-a-dire ['organe par ailleurs investi de prérogatives de justice
constitutionnelle, est compétente pour se prononcer & son sujet — si tel était
le cas il faudrait soutenir que la Haute Cour francaise est un juge
constitutionnel*°,

Si I’on retient une approche fonctionnelle de la justice constitutionnelle,
il convient de mettre ces fonctions subalternes de c6té comme n’étant pas
constitutives de la fonction de justice constitutionnelle et de proposer de
cette derniére la définition (toute stipulative) suivante®!. Relévent de la
fonction de justice constitutionnelle le contentieux de la constitutionnalité
des normes, la protection juridictionnelle des droits et liberids
fondamentales® ainsi que la résolution juridictionnelle des conflits
horizontaux et verticaux® entre organes constitutionnels®®. On se

# Art. 61 de la Loi fondamentale allemande.

*® On pourrait objecter que la Haute Cour est bien un gardien de la constitution. C’est
irréfutable, mais la notion de gardien de la constitution est beaucoup plus large que celle de justice
constitutionnelle. Fonctionnellement entendue, la justice constitutionnelle n’est qu’une maniére
d’assurer la protection de la Constitution ; il en existe d’autres qui peuvent, par ailleurs, &tre
également confides aux organes normalement investis de missions de justice constitutionnelle — oy
bien étre confiées 4 des organes politiques. Il s’agit ici d’un choix souverain — et contingent — des
constituants de chaque Etat.

3! Pour une approche comparable, v. A. WEBER, « Notes sur la justice constitutionnelle
comparée : convergences et divergences », ALJC, 2003, p. 31. Albrecht Weber distingue en effet
quatre fonctions de la justice constitutionnelle: « 1. Contrdle des normes & I'échelle de la
constitution ; 2. conflits de compétences verticales (fédérales on quasi-fédérales): 3. conflits de
compétences horizontales (litiges entre organes de I'Etat) ; 4, protection des droits fondamentaux
{sous fa forme d’un recours direct ou indirect contre les actes et normes étatiques) ». Si on joint le 2.
et le 3. (la distinction n'étant prégnante qu’en régime fédéral), on obtient bien les trois fonctions
dégagées plus haut.

2Ces deux fonctions sont toutefois proches, et parfois difficiles 2 distinguer,
V. M. FROMONT, Justice constitutionnelle comparée, Paris, Dalloz, 2013, pp. 80-81. Ainsi la QPC
est un outil de protection des dreits fondamentaux qui prend la forme d’un contréle (fort absirait) de
la norme législative. Cependant, il convient de maintenir fermement la distinction. Dans de
nombreux cas existent des procédures spécifiques de protection des droits fondamentaux qui n'ont
pas pour fonction d’effectuer un contrle des normes. C'est le cas du recours d’amparo dans sa
variante espagnole : 4 la différence de la version mexicaine, il ne peut &tre, en principe, dirigé
directernent contre ung loi ou un réglement. La jurisprudence du Tribunal constitutionnel a
néanmoins admis des évolutions sur ce point. V. pour une démonstration éclairante en ce sens, C.
RUIZ MIGUEL, « L’ amparo constitutionnel en Espagne : droit et politique », Cahiers du conseil
constitutionnel, 10, 2001.

* Pour un bon apergu de la spécificité de la justice constitutionnelle dans un systéme fédéral,
v. O. BEAUD, « De quelques particularités de la justice constitutionnelle dans un systéme fédéral »,
in C. GREWE et al. (dir), La notion de « justice comstitutionnelle », coll. « Thémes &
commentaires », Paris, Dalloz, 2005, pp. 49-72.
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concentrera ici surtout sur les deux premiers aspects ; le troisiéme, quoique
tout & fait essentiel, est plus difficile 4 meitre en ceuvre pour le
comparatiste en raison de la trés grande diversité des arrangements
constitutionnels (régime présidentiel ou parlementaire ; structure fédérale ou
non ; ¢tendue plus ou moins grande des compétences dévolues a chaque
organe, etc.).

Recourir & une notion fonctionnelle de justice constitutionnelle permet
de fournir & la comparaison une base de départ extrémement maniable.
Cela permet notamment de ne pas s’en tenir aux seules cours
constitutionnelles, mais d’envisager la maniére dont d’autres organes (les
juridictions « ordinaires », par exemple®®) exercent des fonctions de justice
constitutionnelle®’.

desk sk

A la lumiére des développements qui précédent, on peut se poser la
question de savoir si les modéles traditionnels de justice constitutionnels ne
pechent pas par excés de simplisme et si ce constat voue nécessairement a
I’échec le projet de modélisation en contentieux constitutionnel comparé.

Comme nous ’avons suggéré, la plupart des critiques tendent a mettre
en €vidence le caractére inopérant des critéres habituellement retenus, dés

* V. Hi-dessus E. CARPENTIER, « La résolution juridictionnelle des conflits entre organes
constitutionnels », RIDC, n° 4-2007, pp. 805-832 (qui condense de manidre exirémement claire les
apports de la thése de I*auteur).

¥ Méme s'il n’est pas doté de prérogatives de résolutions des conflits entre organes
constitutionnels d’une méme ampleur que celles dévolues 4 la Cour constitutionnelle fédérale
allemande, par exemple, ke Conseil constitutionnel ne s’est-il pas lui-méme défini, de maniére
célébre, comme un organe régulateur des pouvoirs publics 7 (CC, Décision n° 62-2¢ DC du 6 nov.
1962, Loi relative & P'élection du Président de la République au suffrage universel direct).

% Pour une critique extrémement serrée de la distinction juge constitutionnel/juge ordinaire,
v. L. HEUSCHLING, « Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistémologie d’une distinction
théorique », in C. GREWE et al. (dir.), La notion de « justice constitutionnelle », coll. « Thémes &
commentaires », Paris, Dalloz, 2005, pp. 102-112, Selen nous le propos de Luc Heuschling va tout 3
fait dans le sens de la distinction entre notion fonctionnelle et organique. T écrit ainsi qu’« on estime
en général que la distinction justice constitutionnelle-justice ordinaire n’a point de sens dans les
systémes & contrble de constitutionnalité diffus. Or si, dans ces pays, les deux types de contentieux
ne sont pas différenciés d'un point de vue organique, ils peuvent ’&tre d’un point de wvue
fonctionnel » (L. HEUSCHLING, « Justice constitutionnelle et justice ordinaire, Epistémologie
d'une distinction théorique », p. 86, n. 3). De la méme maniére, dans fes systémes ol existe une
Juridiction spécialisée, si les types de contentieux sont différenciés d’un point de vue organique, ils
peuvent ne pas I'étre d’un point de vue fonctionnel. Cependant, Luc Heuschling plaide en faveur
d'un rattachement u contentieux électoral 4 la fonction de justice constitutionnelle
(L. HEUSCHLING, « Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistémologie d’une distinction
théorique », p. 105).

37 Le cas de I’ Autriche od 1’ensemble du contentieux de la constitutionnalité des normes — non
seulement législatives, mais réglementaires — est confié a la Cour constitutionnelle parait unigue en
son genre (art. 139 et 140 de la Constitution du 1% octobre 1920),
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lorsque les cas d’hybridation (ou de systémes « mixtes ») sont souvent plus
nombreux que les modéles purs, et qu’existent de nombreux systémes qui y
sont irréductibles. Il a été montré qu’il existe des systémes mixtes mi-
concentrés, mi-diffus, et qu’existent des systémes de concentration et
déconcentration discrétes®®, que les systémes européens contiennent un
contrble concret des normes tout autant que le systéme américain, et que
celui-ci, d’ailleurs, comprend des éléments de contrdle abstrait®?.

Cependant il convient de noter que, paradoxalement, ces critiques
prennent précisément pour argent comptant ces critéres. Elles tendent a
montrer que I’existence de systémes mi-concentrés mi-diffus rend
impossible de batir des modéles dont chacun de ces aspects serait exclusif,
Mais elles ne se demandent jamais s’il fait véritablement sens de décrire un
systéme comme diffus ou concentré et si ces critéres sont conceptuellement
rigoureux. En ce sens, les principaux critiques des modeles traditionnels
restent généralement prisonniers du cadre de pensée de ceux qui ont
contribué a les bétir.

Or il nous apparait que, parmi les critéres retenus par la doctrine
dominante — centralisé/diffus, abstrait/concret, exception/action, etc. —
certains sont affectés d’une confusion irrémédiable, laquelle est partagée
tant par les partisans de la modélisation traditionnelle que par leurs critiques.
Il convient donc de dépasser le cadre conceptuel qui semble partagé par les
uns comme par les autres. Le présent propos ne saurait toutefois se limiter a
une telle pars destruens. De fait, la remise en cause des modéles
traditionnels a entrainé I’essor de nombreuses modélisations alternatives.
Loin de prétendre proposer de nouveaux modéles, nous nous contenterons
d’indiquer quels sont les paramétres qui devraient étre pris en compte pour
P’élaboration de modéles a venir.

I. DES MODELES A DEPASSER

L’inadéquation des modéles traditionnels de justice traditionnelle
provient avant tout de la confusion dont ils sont affectés. D’une part, les
criteres dégagés par la doctrine pour ranger les divers systémes de
contentieux constitutionnel dans 1’un ou Pautre modéle sont mal définis, de
sorte qu’ils sont aisément confondus les uns avec les autres. De surcroft,
certaing d’entre cux s’avérent étre entachés d’une grande confusion

conceptuelle.

38 (. TUSSEAU, Contre les « modiles » de Justice constitutionnelle, p. 33. V. FERRERES
COMELLA, «The Euwepean model of constitutional review of legislation: Toward
decentralization? », International Journal of Constitutional Law, 2, 2004, pp. 47G-4717.

¥ V. infra LB.2.
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A. — Des critéres confondus

I est bien connu que la distinction classique entre modéle européen et
modéle américain repose sur une séric de critéres de démarcation, portant
sur I'identité de ’organe qui opére le controle, sur le caractére centralisé ou
non du contrdle, sur la nature de ce dernier, sur son caractére incident ou
non, sur ses effets. On obtient ainsi les couples célébres de critéres : juge
ordinaire/juge spécialisé, contrdle diffus/centralisé, contrdle abstrait/concret,
controle par voie d’action/par voie d’exception, effet inter partes/erga

0mnes40

Tant les partisans de cette maniére de faire que leurs critiques
commettent cependant souvent I"erreur de confondre ces couples de notions
entre cux. Le cas le plus révélateur, est I’équivalence effectuée entre le
couple juge ordinaire/juge spécialisé et le couple contrble diffus/centralisé.
Sous prétexte qu’en droit américain, le contrdle de constitutionnalité des lois
est exerce par le juge ordinaire, et de maniére diffuse, et qu’au contraire en
droit frangais, il est exercé par une juridiction spécialisée et de maniére
centralisée, la doctrine part du principe que tout contrdle exercé par le juge
ordinaire est diffus et que tout contrdle exercé par un organe spécialisé est
centralisé. Or ces deux couples notionnels doivent étre soigneusement
distingués ; il en résulte la nécessité de distinguer entre la spécialisation
fonctionnelle d’un organe et le monopole exercé par ce dernier.

* Cest & dessein que I'on ne mentionne pas ici le couple a priori/a posteriori. De tous les
critéres retenus dans les manuels, le caractére « a priori » du modéle européen est celui qui résiste le
moins & I'examen des droits positifs. La plupart des systémes européens de justice constitutionnelle
fFeposent sur un contréle a posteriori. Lorsqu’un recours a priori y existe également, comme ¢’est
souvent le cas, il est [a plupart du temps confiné & des matiéres trés précises: par exemple,
résolution des conflits de compétence entre Etat fédéral et Etats fédérés (art, 138 al. 2 de la
Constitution autrichienne), contrdle des lois autorisant la ratification de traités (en Allemagne, ce
recours a €té ouvert par une décision de fa Cour constitutionnelle fédérale de 1952, v. BVerfGE, 1,
396, 410ff.), contrble des traités eux-mémes & Pinstar de notre article 54 C (art. 95(2) de la
Constitution espagnole — le contréle a priori en matiere de lois organiques ayant ét¢ supprimé en
Espagne par la loi organique 4/1985 du 7 juin 1985). 1l arrive également souvent que, lorsque le
contrble a priori existe pour toute loi ou presque aprés adoption et avant promulgation, un nombre
extrémement restreint d’autorités soient habilités 4 saisir 1a juridiction constitutionnelle : en Irtande,
Iarticle 26 de la Constitution habilite le seul Président A saisir la Cour supréme d*un recours a priori
contre certaines catégorics de lois ; il en va de méme en Pologne, ol les articles 122(5) et 122(6) de
la Constitution habilitent le seul Prestdcnt A saisir, avant promulgation ou ratification, le Tribunal
constitutionnel d’un recours a priori relatif & une loi ou un traité intemational. En tout état de cause,
aucun Etat en Europe ne se trouve ni ne s’est trouvé dans la situation qui était celle du Conseil
constitutionnel avant la révision du 23 juillet 2008, & savoir celle d’un conirdle exclusivement
préventif. — Il convient ici de mentionner les cas de « saisine a posteriori » existant avant 2008 en
dehors du contentieux constitutionnel stricte sensu, principalement en matidre de contenticux
€lectoral ~ par ex. saisine du Conseil constitutionnel sur un décret portant convocation des &lections
législatives (v. par ex. CC, Décision n® 81-1 ELEC, 11 juin 1981, Delmas) — et en matidre de
délégalisation (art. 37 al. 2 C).
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1. Des couples notionnels a distinguer

De fait, comme on I’a mentionné dans I’Introduction, les critiques des
modeles traditionnels croient tirer un argument de I’existence de modéles
dits mixtes, « mi-centralisés mi-diffus », ce par quoi il convient d’entendre
en réalité deux choses : un contrdle diffus opéré de concert avec — ou sous le
contrdle de — une juridiction spécialisée ; ou bien un contrdle concentré
exercé par une juridiction ordinaire. Or le fait que dans certains cas un
contrdle soit exerce par le juge ordinaire sous le contrle d’une juridiction
spécialisée ne pose probléme que si on part du principe — tout comme la
doctrine traditionnelle — que « juridiction spécialisée » équivaut & « contrile
concentré ». Dés lors que 1’on s’apergoit que les deux critéres sont
différents, alors le fait que les deux couples (ordinaire/spécialisé et
concentré/diffus) soient panachés ne pose aucun danger pour les modeles
traditionnels. II suffit alors d’6ter son caractére décisif a ’un des couples de
criteres en question pour retrouver des modéles cohérents.

Prenons quelques exemples. Dans certains cas, le juge « ordinaire »,
c’est-a-dire le juge qui ordinairement occupe les fonctions classiques de
juridiction civile, pénale et/ou administrative, peut exercer un contrdle de
constitutionnalité concenfré. Ainsi, en Irlande, il n’existe pas d’organe
spécialisé, mais un seul ordre juridictionnel & trois niveaux (art. 34 C) : les
cours de premiere instance, parmi lesquelles une High Court (laquelle
dispose d’ailleurs de prérogatives d’appel sur les jugements rendus par
d’autres cours de premiére instance); la Cour d’appel et, au sommet, la
Cour supréme. Le contrble de constitutionnalité est exercé par le juge
ordinaire — puisque, par hypothése il n’y a pas de juridiction spécialisée.
Cependant, il est assez largement concentré. En matiére de recours a
posteriori, par voie d’exception — « & I'américaine » — seules la High Court
et, en appel des jugements de cette demniére, la Cour d’appel, puis la Cour
supréme sont compétentes pour connaitre de moyens d’inconstitutionnalité.
On a donc bien une certaine concentration du contrdle aux mains de certains
juges ordinaires. Cette concentration est encore plus poussée en matiére de
conirdle préventif. La Constifution irlandaise, en son article 26, prévoit
également un contréle a priori exercé, avant promulgation, par la seule Cour
supréme, sur saisine exclusive du Président de la République. Ici, bien que,
d’un point de vue organique, la Cour supréme soit une juridiction on ne peut
plus «ordinaire », elle joue un role, en raison de la concentration du
conirdle, tout a fait analogue 4 celui joué par notre Conseil constitutionnel
saisi sur le fondement de article 61 al. 2 de la Constitution.

1 La Cour d’appel est compétente en matitre constitutionnelle depuis la révision du
1% novembre 2013 (Thirty-third Amendment of the Constitution Act, Schedule 3).
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Légerement plus complexes sont les cas, anciennement répandus en
Afrique™ et toujours présents en Amérique latine, o une chambre
spécialisée de la plus haute juridiction ordinaire concentre le contréle de
constitutionnalité*’, Tel est le cas, par exemple, du Paraguay (art. 260 C), du
Costa Rica (art. 10 C) ou encore du Salvador (art. 174 C) ot la Cour
supréme comprend une « Sala constitucional »*. 11 s’agit d’un cas
intermédiaire, se rapprochant des juridictions spécialisées par certains
aspects — surtout lorsque la chambre en question a compétence exclusive,
qui ne peut étre exercée, par exemple, par la Cour supréme réunic en
assemblée pléniére —, mais s’en distinguant toujours, puisque les juridictions
spécialisées ont pour trait principal d’étre placées en dehors des ordres de
juridiction « ordinaires ».

Dans d’autres cas, un contrdle diffus, opéré par les juridictions
ordinaires est combiné avec l’existence d’une cour constitutionnelle
spécialisée. Révélateur en ce sens est le cas, bien conmu, du Portugal. La
Constitution du 25 avril 1976, en son article 204, prévoit que « les
Tribunaux ne peuvent appliquer des normes contraires & la Constitution ou
aux principes qui y sont consaciés pour statuer dans les affaires dont ils sont
saisis ». Nous avons donc affaire & un contréle essentiellement diffus. Mais
il existe également une Cour constitutionnelle, qui peut étre saisie de
plusieurs manicres : a) elle exerce, sur saisine d’un nombre limité
d’autorités, un contréle préventif des lois et des traités (art. 278 C); b) elle
exerce un contrble a posteriori sur saisine d’un nombre plus large
d’autorités (art. 281 C) ; ¢) elle connait des recours contre les décisions des
Juridictions ordinaires relatives a la constitutionnalité des lois (art. 280 C) :
il s’agit ici d’un contrdle exercé par une juridiction spécialisée sur le
contrdle diffus exercé par les juridictions ordinaires®.

* Ce systéme était assez répandu aprés la décolonisation. Guillaume Tusseau a montré que la
tendanee €tait aujourd’hui 4 la création de cours spécialisées. (G. TUSSEAU, Contre les « modéles »
de justice constitutionnelle, p. 31.)

“ Une variante est le cas ougandais, oll ¢’est ka Court of Appeal toute entitre (« sitting as
Constintional Court ») — qui n'est d’ailleurs pas la juridiction supréme — a compétence quasi-
exclusive en matiére de contrdle de constitutionnalité des lois (art, 137 C). — Ses arréts sont
néanmeoins susceptibles de recours devant la Cour supréme (art. 132 §3) — On a affaire ici 4 un
intéressant cas de déboulement fonctionnel ot le méme organe est tantdt une juridiction ordinaire et
tantdt une juridiction spécialisge.

“ V. pour un commentaite, A. WEBER, « Notes sur la justice constitutionnelle comparée :
convergences et divergences », p. 35.

# Ce cas se distingue du systéme sud-afticain, qui est, il est vrai trés difficile & classer. Le
conirdle y est en effet diffus mais toute décision d’inconstitutionnalité rendue par une juridiction
ordinaire doit étre confirmée par fa Cour constitutionnelle pour produire des effets de droit (art. 167
§5 C). 11 est difficile de rendre compte au moyen des outils traditionnels de ce systéme, qui est
veritablement inclassable. On pourrait introduire le concept de « question postjudicielle » et dtablir
une analogie avec la question préjudicielle 4 Iallemande (appelée en Allemagne « contrle
congret »). L'article 100 § 1 de la Loi fondamentale, complété par Iarticle 80 de Ja Loi sur la cour



M. CARPENTIER : NOUVEAUX « MODELES » DE JUSTICE CONSTITUTIONNELLE 193

2. La spécialisation n'est pas le monopole

Ce que tous ces exemples montrent, ¢’est qu’il convient de se garder de
confondre la spécialisation et le monopole®™. Le fait qu’un organe soit
seulement compétent pour faire une certaine chose ne veut pas dire qu’il est
le seul compétent & la faire. La présence de contrdle diffus dans des Etats
ressortissant, en principe, au modele européen (Portugal) ou de controle
concentré dans des Etats ressortissant, en principe, au modéle américain
(Iflande) ne pose donc aucun obstacle majeur. Comme on I’a rappelé en
introduction, la  définition uniquement organique de la justice
constitutionnelle constitue une impasse dés lors qu’elle conduit & inférer de
Pexistence d'une juridiction constitutionnelle la conclusion que seule cette
derniére accomplit cette fonction.

C’est du reste ici qu’il convient de noter que le controle de la
constitutionnalité des normes ne se limite pas au contréle de la loi. Le fait
que bien souvent, dans les systémes curopéens, le contrdle de la loi soit & la
fois concentré et confié  un organe spécialisé n’empéche que bien souvent
le conirfle de constitutionnalité des actes administratifs (en particulier
réglementaires) soit diffus, comme c’est le cas en France®. Le cas ol un

constitutionnelle fédérale (BVerfGG), exige, lorsqu'un juge souhaite transmettre 2 la Cour
constitulionnelle fédérale, que non seulement existe un doute séricux sur la constitutionnalité de la
loi, mais que le juge a quo estime que la loi es# inconstitutionnelle (v. la-dessus, M. FATIN-ROUGE
STEFANINI, « La question préjudicielle de constitutionnalité : étude du projet francais an regard du
droit comparé », AUJC, 23, 2007, p. 17; R ARNOLD, «La question préjudicielle de
constitutionnalité en Allemagne », ALIC, 23, 2007, p. 24). C’est seulement si ce cas de figure, assez
contraignant quant & Pargumentation qui doit &tre fournie par le juge a quo, est réalisé que la
question pourra étre transmise. De la méme maniére le juge ordinaire sud-africain qui rend une
décision d’inconstitutionnalité, laquelle n’a aucun effet juridique par elle-méme, ne fournit pour
ainsi dire qu'une conviction personnelle ; celle-ci doit encore étre « postjudiciellement » confirmée
par la Cour constitutionnelle,

“Pour un exemple particulidrement révélateur, v. L. FAVOREU, lLes Cours
constitutionrelles, p. 17 au sujet du modéle européen : « la justice constitutionnelle est concentrée
aux mains d’une juridiction spécialement constituée 4 cet effet qui jouit d’un monopole en ce
domaine ». 1l est & noter — pour ne pas caricaturer la position du doyen Favoreu — que le propos ne
concerne que le contréle de constitutionnalité des lois.

%7 Sauf dans les cas of s'applique la théorie de Ia loi écran (CE, Sec., 6 nov. 1936, drrighi)
que la constitutionnalisation des réglements autonomes (art. 37 C) et la théorie de I’écran transparent
(CE, 17 mai 1991, Quintin) ont contribué a fortement limiter, Sur le contrdle de constitutionnalité
des actes administratifs, v. L. FAVOREU et T. RENOUX, Le contentieux constitutionnel des actes
administratifs, Patis, Sirey, 1992, spéc p. 10 et s. (sur la loi-écran). It est bien connu que la théorie
de la loi-écran rend impossible fe contrble de constitutionnalité de 1'acte administratif lorsque ce
contrdle impliquerait, pour le juge administratif, de se prononcer sur la constitutionnalité de la loi —
clle ne concemne pas 1a question de savoir si le juge de 'excés de pouvoir pourrait directement 8tre
saisi d'un moyen d’inconstitutionnalité de la loi (v. B. GENEVOIS, « Le Conseil d’Etat n’est pas le
censeur de la loi au regard de la Censtitution », RFDA, 2000, pp. 715-724), L’essor du contrdle de
conventionalité, dans sa dimension quasi-constitutionnelle —en matiére de conformité & 1a Conv.
EDH, par exemple — ainsi que le réle de filtre négatif joué par le Conseil d’Etat en matiére de QPC
ont amené, naturellement, & reposer, & nouveaux fiais, la question du rble du juge ordinaire dans le
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seul organe centralise 1’ensemble du contentieux constitutionnel des normes
— du moins générales ; conventionnelles, législatives, réglementaires — est
{rés rare ; I’exemple qui s’en rapproche le plus est celui de 1" Autriche, ol la
Cour constitutionnelle exerce un contrle de constitutionnalité exclusif —
ainsi d’ailleurs que le contrdle de légalité pour certains actes — des actes
réglementaires (art. 139 C).

Il résulte de tout ceci que, si opposition i} doit y avoir entre modéle
américain et européen, elle ne peut pas reposer sur le caractére diffus ou
concentré du contrdle, mais uniquement sur le critere de la spécialisation.
Dans certains systémes c’est le juge ordinaire qui exerce les fonctions de
justice constitutionnelle, dans d’autres une juridiction spécialisée a ét€ créée
a cette fin®®, et il est d’ailleurs rare qu’elle ’exerce de maniére exclusive.
L’existence d'un organe spécialisé, exercant une fonction de justice
constitutionnelle, n’emporte aucune conséquence sur le partage ou non de
cette compétence avec d’autres organes.

Comme on le montrera cependant dans la seconde partie de cet article,
la différence entre modeéles attribuant I’ensemble des compétences de justice
constitutionnel au juge ordinaire et ceux qui ’attribuent, au meins en partie,
a une juridiction spécialisée parait fine, quelque incontestable que soit le
constat empirique sur lequel on se fonde pour la mettre en évidence.

Si, tant les partisans que les critiques des modeles traditionnels, péchent
en confondant des critéres pourtant distincts, I’erreur est encore plus
manifeste lorsque ces critéres s’avérent conceptuellement confus.

B. — Des critéres confiis

L’un des reproches que 1’on pourrait adresser aux modéles traditionnels
est qu’ils reposent sur des criteres définis de maniére peu rigoureuse. On

contrdle de constitutionnalité des lois. Pour une synthése datant d’avant la QPC, v. O, GOHIN, « Le
Conseil d’Etat et Ie contrdle de fa constitutiomnalité de la loi », RFDA, 2000, spéc. p. 1176 et s.;
pour un apergu du renouvellement apporté par la QPC, v. M. CANEDO-PARIS, «La QPC et
I"avenir (heureux 7) de la théorie de 1'écran législatif », LP4, 7 sept. 2011, p. 7 ets. ; S. PLATON,
« Les interférences entre [office du juge ordinaire et celui du Conseil Constitutionnel ; “malaise
dans le contentieux constitutionnel” ? », RFDA, 2012, p. 639 et s.

#® Cest la raison pour laquelle, quand bien méme on accorderait aux juges ordinaires en
France compétence pour connaitre d’exceptions d’inconstitutionnalité, sous le contrdle du Conseil
constitutionnel, cela ne ferait pas de ce demier une Cour supréme, dés lors qu’elle demeurerait une
juridiction spécialisée, par contraste 4 une Cour supréme qui peut connaitre, en principe, de tous
moyens d’appel ou de cassation. Pour un plaidoyer en faveur de la transformation du Conseil
constitutionnel en « Cour supréme », v, D, DE BECHILLON, « Plaidoyer pour Pattribution aux
juges ordinaires du pouveir de contréler Ia constitutionnalité des lois et la transformation du Conseil
constitutionnel en Cour supréme », in Renouveau du droif constitutionnel. Mélanges en honneur de
Louis Favorey, Paris, Dalloz, 2007,
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peut en prendre deux illustrations : le critére de {’action et de ’exception
ainsi que celui du caractére abstrait ou concret du contrdle.

1. Action et exception

Il est généralement admis que 'un des critéres opposant le modéle
américain et le modele européen est que, dans le premier, le recours se fait
essentiellement par voie d’exception —~ exceptionnellement par voie d’action
lorsqu’est requis un declaratory judgment ou un injonction préliminaire, qui
sont des procédures d’avant dire droit —, tandis que dans le second le recours
se fait principalement par voie d’action, éventuellement par voie
d’exception. Il semble que ces notions soient cependant entachées de
confusions en ce qu’elles regroupent des réalités tout a fait différentes.

Commengons par I’exception, qui pose en réalité peu de problémes.
Comme de nombreux auteurs I’ont noté, y compris et surtout parmi les
tenants des modéles traditionnels, il faut se garder de confondre moyen
soulevé par voie d’exception et contrdle incident®. Ce dernier comprend en
cffet, outre 1’exception stricto sensu, la question préjudicielle posée par un
juge a quo a une juridiction spécialisée. Or ce dernier cas est tout & fait
distinct du recours par voie d’exception & ’américaine. Certes, dans de
nombreux cas (la QPC en France® en étant un parfait exemple®') la
procédure  préjudicielle n’est déclenchée que si un moyen
d’inconstitutionnalité¢ est soulevé, par voie d’exception, par ’une des parties
a Dinstance devant le juge a quo. Cependant, la nature juridique de
'opération est tout a fait différente de celle de la saisine par voie
d’exception, telle qu’on la rencontre dans le systéme américain, mais
également au Portugal, en Gréce ou encore en Suisse’2. En effet, dans la

vy, par ex. T. RENOUX, « L’exception, telle est la question», RFDC, 1990, p. 651;
L. FAVOREU, « La question préjudicielle de constitutionnalité. Retour sur un débat récurrent », in
Droit et politique & la croisée des cultures. Mélanges Philippe Ardant, Paris, LGDJ, 1999, pp. 265-
273; L. FAVOREU et al., Droit constitutionnel, p. 279 ; F. MELIN-SOUCRAMANIEN, « Du déni
de justice constitutionnelle en droit public frangais », in Renowvean du droit constitution. Mélanges
Louis Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, p. 281

*® On supposera ici, en accord avec la majorité de la doctrine que la QPC est une question
préjudicielle (v. T. SANTOLINI, « La question prioritaire de constitutionnalité au regard du droit
comparé », RFDC, 93, 2013, spéc. p. 96 et s. ol I'auteur reconnait que Ia scule différence majeure
entre la QPC et les antres systémes de question préjudicielle de constitutionnalité est la limitation
des moyens invocables). Ce consensus a été remis en question par Xavier Magnon dans un article
récent (X. MAGNON, «La question prioritaire de constitutionnalité est-elle une “question
préjudicielle™ 7 », 4JDA, 2015, p. 254 et 8.).

5! Les articles 23-1 et 23-5 de I'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le
Conseil constitutionnel, introduits par ’article 1% de [a loi organique du 10 décembre 2009,
précisent que « le moyen tiré de ce qu'une disposition Kgislative porte atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution (...) ne peut étre relevé d’office ».

52 La différence entre exception et question préjudicielle est parfois cependant difficile &
manier dés lors quun méme moyen, soulevé par voie d’exception, peut ou non donner lieu 4 une
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question préjudicielle, non seulement, contrairement a [’adage établi, le juge
de I'action n’est pas le juge de « I’exception », mais de surcroit I"organe qui
effectue le contrdle de constitutionnalité n’est pas saisi par voie d’exception,
puisqu’tl est saisi par le juge a guo. De surcroit, il arrive que le juge a quo
puisse relever d’office le moyen d’inconstitutionnalité, sans que la nature
Juridique de T"opération (une question préjudicielle) soit fondamentalement
différente™.

Quand bien méme on accepterait de nommer la question préjudicielle
« saisine par voie d’exception », il demeurerait donc, comme 1’écrivait le
doyen Favoreu, que « I’exception d’inconstitutionnalité “a I’européenne” ne
doit pas étre confondue avec Iexception d’inconstitutionnalité “3
I'américaine” »**. Certes, il est évident que cette insistance a précisément
pour objet, sous la plume du doyen Favoren, de renforcer la thése de la
différence entre modele américain et européen. Mais il est tout aussi obvie
que cette arme est a double tranchant, dés lors que la question préjudicielle,
loin d’étre en Europe une saisine quelque peu marginale 4 cté de la saisine
par voie d’action, typique du modéle européen, s’avére tout a fait centrale’s,
En insistant sur la spécificité de « I’exception » 4 ’européenne, on met en
évidence la diversité des procédures, parfois cumulées aux mains d’un
méme organe, qui coexistent dans les systémes de justice constitutionnelle

en Europe.

question préjudicielle, par exemple forsqu’est appliquée la théorie de ’acte clair. Une illustration en
droit interne est 1’évolution d’exception d'illégalité, Le récent arrét TC, 17 octobre 2011, SCEA du
Chéneau, assouplissant la célébre jurisprudence Septfonds (TC, 16 juin 1923), a étendu le nombre de
cas ob le juge judiciaire non répressif, saisi d'un moyen d’illégalité dirigé contre un acte
administratif applicable au litige, peut décider lui-méme de I’accucillir ou de le rejeter au licu de
saisir la juridiction administrative d’une question préjudicielle. Sans préjudice du conflit qui peut
toujours &tre €levé, on a alors affaire & une saisine par voie d’exception. Si le juge judiciaire décide
de saisir le juge administratif, le méme moyen déclenche un contrdle d’un tout autre type, & savoir
une question préjudicielle.

V. par ex. en ltalie I'article 1 de fa Loi constitutionnelle n° 1 du 9 février 1948 ; « La Cour
constitutionnelle est saisie pour jugement des questions d’inconstitutionnalité des lois ou actes ayant
force de loi, relevées d'gffice ou soulevées par une partie & un procés et non estimées manifestement
infondées par le juge » (nous soulignons). Comme 1’a noté Jean-Jacques Pardini, ¢’est 'une des
principales différences entre la « question de légitimité constitutionnelle » italienne et la QPC
frangaise (v. J.-J. PARDINI, « Question prioritaire de constitutionnalité et question incidente de
constitutionnalité italiennc : ab origine fidelis », Pouvoirs, 137, 2011, p. 108).

** L. FAVOREU, « Modéle européen et modéle américain de contrdle de constitutionnalité »,
p. 60.

* On la retrouve en Italie (art. 1 de la Loi constitutionnelle du 9 février 1948), ol elle joue un
rdle trés important, mais aussi, avec une importance variable, en Allemagne (art. 100 LF), en
Auiriche (art, 140 C), en Espagne (art. 163 C), en Belgique (art. 142 C), en Gréce sur renvol exclusif
des Cours suprémes devant la Cour supérieure spéciale {art. 100 C), ainsi que dans de nombreux
pays d’Europe orientale. V. 1. PEGORARO, Lineamenti di giustizia costituzionale comparata,
Turin, G. Giappichelli, [96, p. 27 et 5. ; M. FROMONT, Justice constitutionnelle comparée, Paris,
Dailoz, 2013, p. 117; M. DE VISSER, Constitutional Review in Europe. A Comparative Analysis,
Oxford, Hant Publishing, 2014, p. 133 et s.
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Cependant, la notion de saisine par voie d’action, appliquée au
contentieux constitutionnel, n’est, en réalité, guére plus satisfaisante. Elle
recouvre en réalité deux cas de figure trés différents.

Le premier est celui de la saisine (a priori ou a posteriori) du juge
constitutionnel — c’est-a-dire de ’organe qui exerce une fonction de justice
constitutionnelle — par un nombre limité d’autorités, principalement par les
autorités politiques (chef de PFtat, opposition parlementaire, gouvernements
des entités fédérées, etc.), mais également par d’autres acteurs institutionnels
(Pombudsman, le médiateur de la République...). Sauf dans les cas on, par
exemple, 'ombudsman engage la procédure au nom de requérants
particuliers dont les droits fondamentaux ont été violés, ce type de saisine
implique généralement un contentieux objectif®, 4 forte coloration
politique : ce type de saisine est pergu comme un outil aux mains de
I’opposition parlementaire ou au contraire d’une majorité soucieuse de voir
apposer sur une loi controversée le sceau de la constitutionnalité®” ; c’est
¢galement P'outil-type de résolution des conflits tant verticaux
qu’horizontaux entre organes.

Le second cas de figure est, en revanche, trés différent. Il s’agit du
recours par voie d’action ouvert aux citoyens ordinaires ou a certains d’entre
eux. La fonction principale remplie par ce type de recours differe
fondamentalement du précédent, puisqu’elle porte avant tout sur la
protection des droits fondamentaux garantis par la Constitution. Cette
fonction spécifique expligue que ce type de recours ne vise pas
nécessairement, contrairement au précédent, des normes générales.

Dans certains cas, il est vrai, ce recours peut étre dirigé directement

contre une loi. Le cas de figure le plus frappant est I'actio popularis, rejetée

3% La distinction entre contentieux objectif et subjectif a été mise en exergue par le professeur
Fromont (M. FROMONT, La Justice constitutionnelle dans le monde, pp. 41-44).

37 Cette tendance, inévitable, peut étre poussée A l'extréme comme afteste [a pratique
déplorable — en matiére de saisine facultative, sur le fondement de 'art, 61 al. 2 — des saisines
blanches, qui est d’autant plus coupable lorsque ¢’est I'opposition qui s’y complait. Lorsque ceite
derniére est 4 Pinitiative de la saisine, il est en effet trés difficile de nier la dimension contentieuse
du recours. On n’imagine pas un recours pour excés de pouvoir qui ne comporterail aucun moyen
dillégalité — ce qui serait d’ailleurs prohibé par I"article R. 411-1 du Code de justice administrative.
Lorsque ¢’est le Premier ministre, le Président de I'Assemblée nationale ou le Président de la
République (hors cohabitation) qui rédigent une saisine blanche, cette demicre apparait logique dés
lors que I’objectif de la saisine est que les juges légitiment, par une déeision de conformité, la loi qui
leur est déférée — il semblerait alors étrange de leur donner gratuitement des armes contre la loi. Si,
dans ce cas, une saisine blanche se justifie, demeure néanmoins déplorable I'usage qui est fait du
Conseil constitutionnel comme d’une caution morale ou politique. Pour toutes ces raisons, on ne
peut qu’approuver le Conseil constitutionnel pour avoir marqué le souhait de limiter Pusage des
saisines blanches parlementaires en restreignant aux seuls vices affectant la régularité de la
procédure 18gislative les moyens qu’il relévera dorénavant systématiquement d’office (CC, Décision
n® 2011-630 DC du 26 mai 2011, Loi relative & I 'organisation du championnat d’Europe de football
de 'UEFA en 2016).
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de manicre célébre par Kelsen®®, qui existait en Hongrie (art. 32/A(3) de
I"ancienne Constitution) avant I’adoption, le 18 avril 2011, de la nouvelle
Loi fondamentale entrée en vigueur le 1¥ janvier 2012%°, S’en rapproche
¢galement, au Mexique, amparo contra leyes prévu par Particle 114 de la
Ley de Amparo du 10 janvier 1936, ou encore, en Belgique, le recours
ouvert & ’encontre d’une loi & « toute personne justifiant d’un intérét » (art.
142 C).

Dans de nombreux cas, le recours direct par voie d’action contre une loi
est enserré dans des limites strictes. C’est le cas du recours constitutionnel
(Verfassungsbeschwerde) en Allemagne (art. 93 (1) §4b LF et art. 91
BverfGG) ou en Autriche (art. 140 C modifié par la révision constitutionnelle
de 1975) : dans les deux cas, est exigé que, non seulement Ia loi lése Uindividu
dans ses droits fondamentaux, mais que de surcroit elle lui soit applicable
directement sans aucun acte d’exécution juridictionnelle ou administrative.

Enfin, dans de nombreux cas, le recours par voie d’action ouvert aux
particuliers s’exerce principalement contre des décisions juridictionnelles ou
administratives : c’est le cas en Allemagne (mais pas en Autriche), ainsi
qu’en Espagne ol un recours d’amparo contre les lois est en principe
exclu®,

Ce qui fait donc 1’unité de ce second type de recours par voie d’action
est non pas 1’objet sur lequel il se porte, mais sur la fonction qu’il remplit et
qui est principalement vouée 4 la protection des droits fondamentaux. Il est &
noter que ni P'un ni Pautre des deux types de recours par voie d’action ne
sont propres au « modele européen » : Pexemple de I’Irlande précité montre
qu'un recours par voie d’action s’accommode fort bien d’un systéme de
justice constitutionnelle « & I’américaine » ; ’exemple du Mexique montre
qu’il en va de méme du recours d’amparo.

2. Contriéle abstrait et concret

Rarement notion de droit constitutionnel a été aussi imprécise que celle
de contrdle abstrait ou concret. Les partisans des modéles traditionnels

*H. KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice
constitutionnelle) », RDP, 45, 1928, p. 245.

* Sur la réforme constitutionnelle hongroise de 2011 et ses conséquences, v. W, SADURSKI,
Rights Before Courts A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Central and
Eastern Europe, 2° éd., Dordrecht, Springer, 2014, pp. 10-13.

V. en ce sens, C. A. CHASSIN, « La protection juridictionnelle des droits fondamentaux &
travers le recours d’amparo constitutionnel en Espagne», CRDF, 1, 2002. Le Tribunal
constitutionnel a dailleurs eu Ioccasion de rappeler cette régle (v. Tribunal Constitutionnel
espagnol, décision 113/1987, 3 juillet 1987, cons. I1§3). Pour une nuance, v. C. RUIZ MIGUEL,
« L’amparo constitutionnel en Espagne : droit et politique », pp. 90-98.
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affirment que le contrdle aux Ftats-Unis est principalement concret
(exigence d’un « case or controversy » posée par Uart, 111, sec. 2, cl. | de la
Constitution américaine) alors que le contrble & [’européenne serait
principalement abstrait. Leurs critiques pointent le fait que de nombreux
contrdles en Europe sont concrets, et que par conséquent les deux types de
contrbles ne sont pas exclusifs® : ceci est du reste avéré par le fait qu’en
Allemagne, par exemple, on utilise expressément le terme « concret » pour
désigner le contrdle exercé par la Cour constitutionnelle sur renvoi
préjudiciel des juridictions ordinaires. C’est I'une des raisons pour lesquelles
le professeur Fromont, qui a suggéré de refonder les modeles de justice
constitutionnelle en partie autour de la distinction entre contrdle abstrait et
concret, a reconnu que les deux types de controle étaient souvent joints®2.
L’une des difficultés provient de ce que la distinction entre contrdle
concret et abstrait recoit deux sens fort différents®®. Un sens relatif 3 ’origine
du conirdle tout d’abord : est concret tout contrdle de constitutionnalité qui
trouve son origine dans un litige concret (c’est le sens allemand), Un sens
relatif 4 ’objet du contréle ensuite : est concret le contrdle qui vérifie la
constitutionnalité de la loi telle qu’elle est appliquée ; le contrdle est abstrait
lorsque la loi est envisagée indépendamment de tout contexte d’application.
Le premier sens, fondé sur 'origine du contrble, est beaucoup trop
large. 1l recouvre des procédures qui n’ont, on I’a vu, que peu & voir:
Pexception d’illégalité et la question préjudicielle. Du reste, la saisine
classique par voie d’action, lorsqu’elle se fait dans une optique contentieuse,
peut elle-méme s’analyser comme un litige, alors précisément qu’elle est
Parchétype du contrdle abstrait. Aprés tout le Conseil constitutionnel, saisi
par 60 députés ou sénateurs au titre de 1’article 61 al. 2 de la Constitution ne
désigne-t-il pas ces derniers comme des « requérants »* ? Si on refuse a la
saisine parlementaire le titre de « litige », alors il faudrait sans doute en faire
autant pour le recours pour excés de pouvoir, qui n’est, selon la conception
classique, qu'un « proces fait & un acte ». Certes, par contrdle concret au
premier sens, on entend avant tout le contrdle intervenant au cours d’un

' V. pour une remarque en ce sens, G. TUSSEAU, Contre les « modéles » de justice
constitutionnelle, p. 37,

€ M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, pp. 42-43 ; M. FROMONT,
Justice constitutionnelle comparée, p. 108.

 Pour une distinction analogue, v. L. GAY, «Du contentieux a priori au contentieux a
posteriori : Poccasion manquée d’un contrdle concret de constitutionnalité en France 7 », 4L/C, 29,
2013, p. 55.

5 Le professeur Rousseau a ainsi affirmé que la publication au Journal officict des saisines et
celle des observations en défense formulées par le secrétariat général du gouvernement ont contribué
& faconner, bien avant la QPC, un véritable « procés constitutionnel » (D. ROUSSEAU, « i.e procés
constitutionnel », Pouveirs, 137, 2011, pp. 47-48).
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litige distinct du procés constitutionnel lui-méme (un case or controversy)®s.
Mais on voit alors mal ce qui distingue le contrdle concret ainsi entendu de
la notion de recours incident : le contrble concret serait tout contrdle exercé
a Doccasion d’un recours incident (qu’il s’agisse d’une question
préjudicielle ou d’une exception d’inconstitutionnalité). Le gain conceptuel
de la distinction concret/abstrait s’ avérerait donc trés limité.

Le second sens semble certes beaucoup plus pertinent. Dans certains
cas, a commencer par le contrdle @ priori, ol par hypothése la loi n’a jamais
¢té appliquée, le juge envisage la loi indépendamument de tout contexte
d’application. Dans d’autres cas, & commencer par le recours par voie
d’exception, le juge sera amené & contrdler la constitutionnalité de la loi
telle qu’elle est appliquée, et, par conséquent, pourra écarter la loi dans le
cas présent, ¢’est-a-dire faire une exception®, sans que la loi elle-méme soit
remise en question,

Cependant, il semble difficile d’effectuer entre abstraction et
concrétude ainsi compris une opposition tranchée : il y a des contrdles plus
ou moins concrétisés en fonction des techniques employées par le juge
constitutionnel®’. La technique des réserves d’interprétation employée par le
Conseil constitutionnel en France — y compris dans le cadre classique de
Particle 61 al. 2 de la Constitution — est un outil de concrétisation® : le juge

% Martin Shapiro et Alec Stone Sweet ont d’ailleurs insisté sur I'existence d'un contrdle
abstrait exercé par la Cour supréme américaine, en dépit de I'exigence constitutionnelle de « case or
controversy » (v. M. SHAPIRO et A. STONE SWEET, On Law, Politics, and Judicialization, New
York, Oxford University Press, 2002, p. 347 et s.). Malheurcusement, leur concept de contrdle
abstrait ou concrel est quelque peu confus, car non seulement ils confondent les deux sens que cette
distinction regoit, mais ils la confondent également avec le couple action/exception, voire le couple a
prioti/a posteriori (v. M, SHAPIRO et A. STONE SWEET, On Law, Politics, and Judicialization,
p. 348).

5 C’est le cas dans le contentieux américain, ot la constitutionnalité de la loi est généralement
contestée « as applied » : « The proper means to consider exceptions is by as-applied challenges »
(Gonzales v. Carhart, 550.U.8. 124 (2007), 167).

*" V. M. FATIN-ROUGE STEFANINI, « La singularité du contréle exercé a posteriori par le
Conscil constitutionnel : la part de coneret et la part d’abstrait », NCCC, 38, 2013, pp. 211-216.

%8 Le contréle préventif, généralement qualifié d’abstrait eu égard an premier sens attribué a ce
terme, peut éire — ct est souvent — conerétisé, dés lors que le juge envisage une situation possible
d’application. Encore faudrait-il distinguer, au sein des réserves d’interprétation, les réserves
d’interprétation stricto sensu des réserves d'application (si 1’on nous passe ces expressions
nouvelles). Dans le premier cas, Ie juge se contente de modifier la signification de Pénoncé
normatif, indépendamment de tout contexte d’application particulier; le contrdle est donc trds
fortement abstrait, & tous les sens du terme ; dans le second cas, le juge envisage des contextes
particuliers d’application et choisit de les exclure — ou de les inclure — dans le champ d’application
de la loi. Un exemple (parmi d'autres) de réserve d’interprétation stricto sensu est la décision
n°2001-447 DC du 18 juillet 2001, ot le Conseil interpréte [adverbe « notamment » comme
signifiant « majoritairement ». Un exemple de réserve d’application est la décision n° 2003-467 DC
du 13 mars 2003 relative & 'outrage 2 Phymne national et au drapeau qui exclut des cas de
« manifestation » concernés par la loi déférée les cas de manifestation politique ou syndicale (cons.
104). On trouve un exemple récent de « réserve d’application » dans la décision du n° 2014-701 DC
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envisage des situations d’application — imaginaires ou virtuelles lorsque le
controle est préventif — dans lesquelles la loi s’avérerait contraire 4 la
constitution. Ce contréle est encore plus concrétisé dans les systémes
juridiques ol le juge constitutionnel, saisi d’un renvoi préjudiciel, vérifie
que la loi déférée 4 son examen est bien applicable au litige (qui n’est pas le
cas en France®®). Dés lors qu’il est susceptible de degrés, le caractére concret
ou abstrait apparait peu pertinent dans une optique de modélisation.

Du reste, certains auteurs soulignent que la Cour supréme américaine
exerce elle-méme un contrdle abstrait, entendu en ce second sens.
L’exemple généralement invoqué est celui des facial challenges, dans
lesquels la partie qui invoque ’inconstitutionnalité de la loi soutient que
celle-ci est inconstitutionnelle en foutes circonstances et non seulement
dans les circonstances particuliéres de I’espéce qui la concerne™.
Par ailleurs, I’exigence de case or controversy n’est pas incompatible
avec un contrdle abstrait lorsque le moyen soulevé a D’appui de
Iexception d’inconstitutionnalité est un moyen qu’on appellerait en
France d’inconstitutionnalité externe. Lorsqu’est invoquée avec succes
Pincompétence du législateur (par le recours & une interprétation restrictive
de la Commerce clause” ou encore aux régles du fédéralisme) contre une lo

du 9 octobre 2014, dans laguelle le Conseil {au considérant 21) réduit le nombre de cas ot les
SAFER peuvent faire jouer lewr droit de préemption.

% Le Conseil constitutionnel 1’a rappelé dés la premiére décision QPC qu'il ait eu 4 rendre :
« Considérant qu’il n’appartient pas au Conseil constitutionnel, saisi d’une question prioritaire de
constitutionnalité, de remettre en cause la décision par laquelle le Conseil d’Etat ou la Cour de
cassation a jugé, en application de I'article 23-5 de 'ordonnance du 7 novembre 1958 susvisée,
qu’une disposition était ou non applicable au litige ou 4 fa procédure ou constituait ou non le
fondement des poursuites » (CC, décision QPC n® 2010-1, 28 mai 2010, Cristallisation des
pensions, cons, 6).

0 C’est la définition (contraignante pour celui qui souléve le moyen d’inconstitutionnalité)
donnée par la Cour supréme dans United States v. Salerno (United States v. Salerno, 481 U.S. 739
(1987)). V. pour une présentation beatcoup plus compléte M. DORF, « Facial Challenges to State
and Federal Statutes », Stanford Law Review, 46, 1994, La notion méme de « facial challenge » est
cependant imprécise et remise en question par une paitie de la doctrine américaine (v. en ce sens,
A. KREIT, « Making Sense of Facial and As-Applied Challenges », William and Mary Law Review,
18, 2010, spéc. pp. 663-673). — Il faut se garder de confondre la notion de « facial challenge » avec
la doctrine du «facial overbreadth» (pour une telle confusion, v. G. TUSSEAU, Contre les
« modéles » de justice constitutionnelle, p. 41) selon laquelle lorsqu’une loi prétend réguler une
activité protégée par le Premicr amendement, un justiciable, auquel la loi powrrait &tre légitimement
appliquée, peut néanmoins invoquer son inconstitutionnalité afin de protéger ceux qui, absents au
procgs, pourraient, par exemple en raison de leur appartenance a une minorité, étre dissuadés de
s’engager dans ces activités pourtant licites au regard de la Constitution. Mais ici, si la loi est « on
its face » (frontalement) trop large, le contrile effectué est bien concrétisé, puisque le juge considére
bien un contexie possible d’application.

TV Art. 1Sec. 8 €L 3C.
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du Congres, I’inconstitutionnalité qui en résulte vaut nécessairement pour
toute application possible.

*
Ll
%

Des développements qui précédent, on peut retirer une double idée. En
premier lieu, les modéles traditionnels sont fondés sur des critéres (ce que
Pon a appelé des couples notionnels) qui sont souvent entachés de
confusion, et qui ne permettent pas d’effectuer une distinction franche et
nette entre un modéle américain et un modéle européen. En second lieu, les
critiques des modeles traditionnels qui croient tirer des arguments décisifs
des cas (prétendus ou réels) d’hybridation ou d’exemples inclassables
restent prisonniers du cadre de pensée qui est précisément celui des modéles
traditionnels. Révélateur en ce sens est ’aveu du professeur Tusseau qui
reconnait, 3 propos du programme de refondation qui est le sien, que les
critCres qu’il est amené & retenir in fine « sont ceux dont fait usage la thése
des modeles »™ (c’est-a-dire des modeles traditionnels). Peut-étre est-il au
contraire nécessaire de s’extraire de ce cadre de pensée : il existe en effet
bien des différences entre, par exemple, la Cour supréme américaine et le
Conseil constitutionnel frangais, mais ces différences ne peuvent étre
exprimées au seul moyen des critéres traditionnels de modélisation. C’est
pourquoi, il importe de refonder ces modeles.

I1. DES MODELES A REFONDER

Refonder les modeles de justice constitutionnelle suppose de repenser
’objet du contentieux constitutionnel comparé et de formuler de nouveaux
criteres de modélisation. ID’une part on peut remarquer que les partisans des
modéles traditionnels (comme leurs critiques) cherchent & modéliser des
organes, voire des systémes juridiques. Or il résulte des développements qui
précedent qu’il existe surtout différents types de procédures, qui peuvent
€tre sélectionnées ou combinées par chaque systéme juridique, Le tdle du

11 est néanmoins susceptible de nuancer ce propos. Dans City of Boerne v, Flores, 521 US
307 (1997), 1a Cour supréme américaine a jugé inconstitationnel le Religious Freedom Restauration
Act de 1993 en tant qu'il est appliqué (as applied to) aux Etats (la loi demeurant conforme 2 la
Constitution lorsqu’elle est appliquée aux pouvoirs publics fédéraux). Si la loi est bien
inconstitutionnelle as applied, le contrdle n’est que trés modérément conerétisé, puisque ce n’est pas
application au cas concret, ni méme A une série de cas similaires qui est invalidée par te juge, mais
1’application en général de la loi aux Etats fédérés.

™ G. TUSSEAU, Contre les « modéles » de justice constitutionnelle, p. 85. Pour une critique
intéressante des critéres retenus par le professeur Tusseau, v. J.-B. POINTEL, « Apologie pour les
faiseurs de modéles », International Journal for the Semiotics of Law, 25, 2012, p. 150.
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juge constitutionnel varie grandement selon la procédure ou la combinaison
de procédures retenues. D’autre part, il importe d’élargir le champ des
parametres periinents, les critéres tirés de la seule technique contentieuse
s’avérant incapables de rendre compte des différences et des similitudes
entre Jes divers systémes de justice constitutionnelle. L’un des paramétres
pertinents est, selon nous, la place occupée par le juge constitutionnel au
sein de |’édifice constitutionnel, et en particulier les relations qu’il entretient
avec les juridictions ordinaires d’une part et les organes politiques de P’autre.

A. - De 'organe a la procédure

Comme nous I’avons suggéré, parmi ’ensemble des critéres habituels™,
le seul qui résiste a I’analyse est celui, sans doute d’ailleurs le plus
fondamental aux yeux des partisans des modéles traditionnels, de la
distinction entre juge ordinaire et organe spécialisé. Or le caractére
spécialisé ou non de V'organe apparait en fin de compte relativement
secondatre. Ce constat invite & porter son regard non tant sur des organes,
que sur des types de procédures contentieuses.

™ Un critére n’a pas ét¢ envisagé plus haut, celui de Peffet des décisions, inter partes ou erga
omnes. La plupart des auteurs s’accordent pour aftirmer que cette distinction péche par excés de
formalisme, dés lors que la régle du précédent {quelque peu stricte qu’elle soit en matitre
constitutionnelle) contribue, dans le modéle américain, & asseoir la pérennité d’une décision
d’inconstitutionnalité. Demeure une autre distinction, qui ne se confond pas avec la premiére, mais
elle aussi relative & P'effet des décisions : alors qu’une décision d’inconstitutionnalité rendue par le
Conseil constitutionnel, saisi d’une QPC, a pour effet d’abroger la loi, la décision de la Cour
supréme — méme 4 supposer qu’elle soit « matériellement » erga omnes — a pour seul effet de la
déclarer inapplicable, 3 1'instar du juge ordinaire frangais saisi d’un moyen d’inconventionnalité (v.
pour une comparaison, V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Hiérarchie des normes, principe justificatif
de la suprématie de la Constitution », in M. TROPER et D. CHAGNOLLAUD (dir.), Traité
international de droit constitutionnel. Tome 1. Théorie de la Constitution, Paris, Dalloz, 2012, p.
752). La principale différence entre abrogation et ingpplicabilité tient aux conséquences d'un
éventuel changement d’avis du juge. Aux Etats-Unis, la loi censurée devient alors, du moins en
théorie, de nouveau applicable — 4 moins qu’elle n’ait été formellement abrogée par le législateur.
Par contraste, en cas de revirement de jurisprudence du Conseil, la loi ayant éié supprimée de ’ordre
juridique, le législateur, s'il souhaite la faire revivre, doit adopter une nouvelle loi et reprendre la
procédure législative & zéro. Il s’agit cependant de questions qui sont fort discutées par les
théoriciens du droit et auxquelles il serait trop long de consacrer un traitement détaillé ici (v. par ex.
K. HIMMA, « Understanding the Relationship between the U.S. Constitution and the Conventional
Rule of Recognition », in M. ADLER et K. HIMMA (dir.}, The Rule of Recognition and the U.S.
Constitution, New York, Oxford University Press, 2009, pp. 102-105).
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1. Le caractére secondaire de la spécialisation

Eu égard aux divers types d’arrangements institutionnels possibles, le
critére de la spécialisation apparait, en tant que tel, bien grossier”. Il y a en
realité une échelle de spécialisation, sur laquelle on peut trouver les cas de
figure suivants (par degré croissant de spécialisation) :

a) le juge ordinaire stricto senmsu, c’est-d-dire, au sommet de la
hi¢rarchie juridictionnelle, une Cour supréme compétente pour connaitre de
tout moyen d’appel ou de cassation. La Cour supréme américaine est un
exemple évident ;

b) le juge ordinaire stricto sensu, ¢’est-a-dire, ici encore, principalement
une Cour supréme, mais 4 ce détail prés que, lorsqu’il statue comme juge
constitutionnel, les moyens invocables devant lui sont limités aux moyens
d’inconstitutionnalité. C’est le cas de la Cour supréme mexicaine saisi d’un
recours d ‘amparo, par exemple ;

¢) une chambre spécialisée de la Cour supréme, dont plusieurs
exemples ont déja été évoqués. Ici, seul demeure un lien organique, mais la
spécialisation est totale ;

d) une juridiction spécialisée, compétente pour connaitre des moyens
limités & I’inconstitutionnalité de la norme ou du comportement litigieux
(c’est le cas de figure qui correspond le plus au « modéle européen »)7.

Il ne s’agit ici que d’exemples, et il ne fait aucun doute qu’on pourrait
trouver des cas de figure ne rentrant dans aucune de ces cases. Encore faut-il
ne pas se fier outre mesure a 'onomastique : un organe peut s’appeler
« Cour supréme » et néanmoins s’apparenter davantage au cas de figure d).
Le Tribunal supréme fédéral du Brésil est une cour constitutionnelle (art.
102 C, qui le définit comme le « gardien de la Constitution »), dés lors qu’il
n’est compétent pour connaitre que du contentieux constitutionnel et de

P On suit ici, M. FROMONT, « La notion de justice constitutionnelle et le droit frangais », in
Renouveau du droit constitutionnel. Mélanges en l'honneur de Louis Favoreu, Paris, Dalloz, 2007,
p- 155 ; M. FROMONT, Justice constitutionnelle comparée, p. 73.

7 Ici encore on trouve des cas-limites, en particulier lorsque les juridictions spécialisées
cunulent plusieurs fonctions qui s’enchevétrent au sein d’un méme contentieux. En acceptant de
s'auto-transmettre une QPC posée & lui-méme dans le cadre de ses compétences de contentieux
électoral (CC, Décision 2011-4538 SEN du 12 janvier 2012, Sénat, Loiret, cons. 6), le Conseil
constitutionnel a fait preuve d’une certaine audace, puisque peuvent étre désormais invoqués au
cours d'une méme instance devant lui des griefs d’inconstitutionnalité de la loj et des maoyens
«classiques » propres au contentieux électoral. Dés lors qu'il n’y a pas de frontiére étanche entre les
fonctions de justice constitutionnelle et les autres fonctions exercées par un organe spécialisé,
Penchevétrement des procédures entraine nécessairement des cas oll, 3 l'occasion d’un méme
recours, moyens d’inconstitutionnalité et autres moyens se retrouvent mélés. On remarquera ici que
du point de vue de la stricte technique contentiense, |'usage qui est fait de la QPC par le Conseil se
rapproche nettement de I’exception d'inconstitutionnalité & 1"américaine, le Jjuge de Paction étant
également celui de "exception.
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certains contentieux annexes et apparentés : il n’est nullement une Cour de
cassation de droit commun (réle dévolu au Tribunal supérieur de justice).

De fait, il apparait que a dichotomie juge ordinaire/juge spécialisé est
trop grossicre. La véritable distinction opératoire tient & la nature des
moyens susceptibles d’étre soulevés dans le juge. Dans certains cas (qui
correspondent au cas a) ci-dessus), les moyens d’inconstitutionnalité sont
des moyens parmi d’autres : cela tient au fait que le juge est saisi par la voie
de I’exception, et qu’il doit trancher le litige au cours duquel un moyen
incident d’inconstitutionnalité a été soulevé. Dans tous les autres cas, y
compris lorsqu’on a affaire & un juge qui, par ailleurs, se trouve étre le juge
ordinaire — et a fortiori lorsqu’on a affaire & un organe spécialisé —, les
moyens invocables sont limités aux griefs d’inconstitutionnalité. Cela tient
au fait que dans ces cas, le juge, fiit-il par ailleurs ordinaire, statue comme
Juge constitutionnel. Ici encore, la fonction prend le pas sur I’organe.

Cette plus ou moins grande limitation des moyens invocables devant le
Juge n’est pas dénuée d’importance, dés lors qu’elle va informer les
stratégies argumentatives des juges constitutionnels (¢’est-a-dire des juges
exercant des fonctions de justice constitutionnelle). Un juge spécialisé, saisi
d’un recours en inconstitutionnalité, ne peut « éviter » la question, sauf &
Jjouer sur le tableau de sa propre compétence ou de la recevabilité de la
requéte. Dans le cas classique, « américain », de contréle diffus exercé par le
Juge ordinaire sous le contréle d*une Cour supréme, au contraire, le juge
dispose de stratégies supplémentaires d’« évitement » (avoidance) ; il se
refusera, par exemple, 3 examiner le moyen d’inconstitutionnalité dés lors
que le litige peut étre résolu sur d’autres fondements’”. C’est le cas lorsqu’il
est possible de donner gain de cause & la partie qui a soulevé le moyen
d’inconstitutionnalité sans qu’il soit besoin d’examiner ce dernier.

Cependant, ici encore, on peut remarquer que la différence entre le juge
ordinaire et la juridiction spécialisée est mince et qu’existent des outils
communs « d’évitement », & commencer par I'interprétation conforme™, que
I"on retrouve, sous des formes variées, dans de trés nombreux pays. Cette
technique, dont on trouve une variante en France dans les réserves

7 C'est la quatridme « régle » élaborée par le juge Brandeis dans son opinion concordante sur
Parrét Ashwander v. Tennessee Valley Authority, 297 US 288 (1936), dans laquelle il énonce sept
régles d’évitement (dshwander rules of avoidance) de la question constitutionnelle, Cette doctrine a
éte clairement adoptée par la Cour dans son arrét Specter Motor Service, Inc. v MeLaughlin, 323 US
101, 106 {1944) o elle éerit: «nous ne devons examiner les questions de constitutionnalité (...)
que lorsqu’il est impossible de les éviter ».

* C’est la septiéme régle d’Ashwander. Selon Frederick Schauer, lorsqu’elte est appliquée de
manicre systématique par la Cour supréme, cette tactique recéle quelque chose de quelque peu
hypocrite dés lors que, sous couvert de déférence envers le 1égislateur et de retenue du juge (judicial
restraint), la Cour en arrive & vider purement et simplement Ia loi de son contenu (F. SCHAUER,
« Ashwander Revisited », The Supreme Court Review, 3, 1995, spéc. pp, 90-97).
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d’interprétation du Conseil constitutionnel, permet d’éviter non pas la
question constitutionnelle elle-méme, mais une éventuelle décision
d’inconstitutionnalité.

En définitive, si la distinction entre juge ordinaire et juge spécialisé
n’est pas dénuée d’intérét, elle n’est pas de nature a Justifier une distinction
tranchée entre modeles qui soit fondée sur le critére de la spécialisation. Ici
encore, le point de wue fonctionnel doit primer sur le point de wvue
organique : lorsque le juge ordinaire est saisi  d’un moyen
d’inconstitutionnalité, il se prononcera en tant que juge constitutionnel. Dés
lors que c’est la fonction de justice constitutionnelle qui est centrale, la
nature de l'organe qui ’exerce apparait quelque peu secondaire. Comme
Pécrivent F. Hamon et M. Troper, «le role joué par les juges
constitutionnels dépend davantage des éléments fonctionnels, ¢’est-a-dire du
type de contréle qu’ils exercent, que des éléments organiques, ¢’est-a-dire
de leur rattachement au modéle européen ou américain »” — la distinction
entre ces deux modeles devant étre ramenée, comme on 1’a Vi, 4 une stricte
distinction organique. Le 16le du juge constitutionnel sera en particulier
déterminé par les procédures qui I’aménent 4 exercer sa fonction.

2. Quatre types de procédure contentieuse

Le point de départ de Iélaboration de nouveaux modéles de Justice
constitutionnelle doit donc étre non pas Porgane, mais Ja procédure suivie
devant 1ui®. On peut affirmer qu’existent quatre grands types de procédure
contentieuse constitutionnelle, qui peuvent &tre combinées ou cumulées dans
un méme organe, ou réparties entre plusieurs organes d’un méme systéme
Juridique :

a) la saisine politique, et plus largement le recours par voie d’action
ouvert a certaines autorités publiques ;

b) I’exception d’inconstitutionnalité stricto sensu (ou le juge de ’action
est le juge de I’exception) ; '

¢)la question préjudicielle (que le moyen soit relevé d’office ou
seulement soulevé par voie d’exception) ;

7’ F. HAMON et M, TROPER, Droit constitutionnel, 36° ed., Paris, LGDJ, 2015, p, 81.

8 Le choix de se concentrer sur la procédure, et non sur 'organe, est également fait par
M. FROMONT, Justice constitutionnelle comparée, p. 109 el s.; M, DE VISSER, Constitutional
Review in Europe. A Comparative Analysis, p. 93 et s. Contrairement 4 une idée répandue et fort
tenace, ce choix était déja fait par Kelsen, lui-méme : il n’y a en effet pas un, mais deux modsles
kelséniens de contrdle de constitutionnalité des lois : le modéle de la question préjudicielle ou (de
mani¢re plus surprenante) de la question préalable posée a la Cour constitutionnelle par une autorité
administrative ; le modéle du recours par voie d’action ouvert a certaines autorités publiques,
{v. H. KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle) »,

p- 245 ets)
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d) le recours par voie d’action ouvert aux citoyens ordinaires ou a
certains d’entre eux.

1l faut noter que ces procédures peuvent étre combinées ou cumulées par
un méme organe, mais elles sont mutuellement exclusives : un méme recours
ne peut pas, par définition, emprunter aux deux procédures. Ceci permet
d’échapper aux constats d’hybridation qui sont souvent effectués par les
critiques des modéles traditionnels. Le fait qu'un organe tel que la Cour
constitutionnelle fédérale allemande cumule les cas de figure a), ¢) et d) ne
pose aucun de probléme dés lors que le point de départ de I'étude n’est pas ia
Cour elle-méme, mais les fonctions qu’elle exerce, et dés lors que ces types de
recours sont conceptuellement distincts et mutuellement exclusifs. Un méme
recours ne peut pas étre en méme temps une question préjudicielle et un
recours constitutionnel par voie d’action (de type Verfassungsbeschwerde),
méme si, au cas ol le juge a quo refuserait de transmettre la question, un
recours par voie d’action contre sa décision demeure possible. Que les recours
soient combinables ou cumulables n’empéche donc nullement qu’ils soient
conceptuellement distincts.

Cette typologie des recours et des procédures contentieuses
constitutionnelles est certainement critiquable. Il est, en premier liew, ¢vident
qu’elle n’est pas exhaustive : si elle permet d’épuiser les divers types de
recours en matiére de contentieux normatif et des droits fondamentaux, les
autres fonctions des cours constitutionnelles (principalement la résolution des
conflits horizontaux ou verticaux entre organes constitutionnels) sont nivelés
au sein du cas de figure a), alors qu’ils mettent en jeu des techniques de
contréle radicalement différentes,

Il est, en second lieu, tout aussi évident que cefte typologie est
grossiére, et qu'une méme catégoric embrasse des types de recours tout 4
fait différents. Par exemple, le mécanisme de la question préjudicielle est
fort différent en Italie, en Allemagne et en France (& supposer que la QPC
soit une « vraie » question préjudicielle, ce qui est débattu en doctrine). Le
double filtrage, présent en France, est absent en Allemagne, et a fortiori en
Italie ol tout juge peut relever le moyen d’inconstitutionnalité d’office.
Alors qu’en Allemagne et en Italie, la Cour constitutionnelle vérifie bien
1"applicabilité de la loi contestée au litige®!, le Conseil constitutionnel s’en
abstient. Alors qu’en France et en Italie, seul un doute sérieux (hormis les
cas, en France, ot la question est nouvelle, ¢’est-a-dire ou est invoquée une
disposition de la constitution qui n’a fait I’objet d’aucune application par le

BV, sur I’Allemagne, J.-C. BEGUIN, Le conirdle de constitutionnalité des lois en République
Jfédérale d’Allemagne, Paris, Economica, 1982, pp. 100-101 ; R. ARNOLD, « Le 1éle de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande », ALJC, 27, 2011, p. 29, sur '[talie, T. DI MANNO, « La
question préjudicielle de constitutionnalité en ltalie », ALJC, 23, 2007, p. 37; F. GALLO, «Le
modéle italien de justice constitutionnelle », NCCC, 42, 2014, pp. 91-92.
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Conseil constitutionnel®) est requis, la Cour constitutionnelle fédérale
allemande exige du juge a quo qu’il soit convaincu de 1’inconstitutionnalité
de la loi et qu’il argumente en ce sens dans sa décision de renvoi.

Cependant, les quatre types procéduraux énoncés plus haut ne sont pas
des modeles, mais de simples points de départ en vue de la construction de
modeles. Appréhender les systémes de justice constitutionnelle par le biais
des procédures contenticuses ne saurait étre suffisant ; cependant on peut
remarquer que chaque type de recours répond, au moins jusqu’a un certain
point, & une certaine fonction. Le choix d’un certain type de recours
contentieux dépendra in fine du rle que I’on souhaite faire jouer au juge
constitutionnel. On peut en donner les illustrations suivantes.

Francisco Rubio Llorente a proposé de substituer aux modeles
classiques la modélisation suivante, plus 4 méme de rendre compte & ses
yeux de Ja diversit¢ de la justice constitutionnelle en Europe. D’un c6té se
trouvent les systémes qui tendent avant tout a assurer la constitutionnalité de
la loi; de Dautre les systémes qui visent & garantir et 4 protéger les droits
fondamentaux®. It semble difficile d’y voir des « modéles » 2 proprement
parler, dés lors que, comme I’observe Guillaume Tusseau, «tous les
systémes présents en droit positif empruntent aux deux nouveaux
modéles »** dégagés par F. Rubio Llorente. Cependant, on peut v voir des
rdles privilégiés du juge constitutionnel, ou, si ’on préfere, des conceptions
privilégiées de Ioffice du juge. Or il est aisé de remarquer qu’aux quatre
types procéduraux dégagés ci-dessus cotrespondent plus ou moins
clairement I’une ou I"autre de ces conceptions privilégiées. Un systéme ot le
recours par voie d’action est ouvert & tout citoyen (cas de figure d)) est
natureilement adéquat 4 assurer la protection des droits fondamentaux. Par
contraste, & un sysitme de pure saisine politique correspondra une
conception plus objective du contentieux constitutionnel (sauf dans les cas
particuliers ou sont en jeu les droits des partis). Le cas de la question
préjudicielle (cas ¢)) est de ce point de vue intéressant, puisque d’abord
associé 4 un contentieux objectif, le mécanisme préjudiciel devient un
contentieux de plus en plus subjectif, centré sur la protection des droits®. Le
point d’aboutissement de cette tendance est naturellement la limitation des
moyens invocables devant le Conseil constitutionnel a Iappui d’une
question prioritaire de constitutionalité.

*2 CC, Décision n® 2009-595 DC du 3 déc. 2009, Loi organique relative & | ‘application de
Varticle 61-1 de la Constitution, cons. 21,

# F. RUBIO LLORENTE, « Tendances actuelles de Ia juridiction constitutionnelle en
Europe », pp. 16-25

8 G. TUSSEAU, Contre les « modéles » de Justice constitutionnelle, p. 14

% Ceci a été souligné par T. SANTOLINI, « La question prioritaire de constitutionnalité au
regard du droit comparé », pp. 85-86.
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Dans une optique proche, Francisco Fernandez Segado®® a suggéré de
refonder les modéles de justice constitutionnelle sur 1’opposition
fondamentale suivante : d’un c6té le contrdle s’exergant sur la lot en marge
de son application et de P’autre le contrdle de la loi dans le cadre de son
application, ou — ce qui ne revient d’ailleurs pas au méme — le contrdle de
I’application de la loi. Ici encore, on peut noter que la saisine politique (cas
a)) est plus & méme de remplir la premiére fonction, alors que les cas b), ¢
et d) sont davantage propices au contrdle de la loi telle qu’appliquée ou au
contrdle de I’application de la loi.

I serait certes impossible d’en déduire des équivalences strictes.
Cependant, il est patent que le choix d’un type de recours plutdt qu’un autre
traduit une certaine conception de l'office du juge. Lorsque plusieurs
procédures sont cumulées au sein d'un méme systéme de justice
constitutionnelle, sera particuliérement révélateur le poids qui est accorde¢ a
une procédure plutdt qu’a une autre: le fait qu’en Allemagne la saisine
politique (du moins en matiére de contentieux des normes) soit trés peu
fréquente, alors que la question préjudicielle ou le recours individuel sont
des voies de droit fort empruntées, traduit une conception partagée du juge
comme gardien des droits constitutionnellement garantis.

B. — La place du juge constitutionnel dans I'édifice constitutionnel

Il convient donc de déplacer le curseur de 'analyse : les €léments tirés
de la seule technique contenticuse doivent étre tenus pour révélateurs d’une
conception spécifique de I’office du juge constitutionnel. Ce qui caractérise
un modéle de justice constitutionnelle — et explique en particulier ses
particularités procédurales — est le rble qui est attribué au juge
constitutionnel, réle qui s’analyse principalement & I’aune des arrangements
institutionnels qui déterminent sa position au sein de D'édifice
constitutionnel. Rappelons que par juge constitutionnel, on entend ici
I’organe juridictionne! exergant une fonction de justice constitutionnelle
I’analyse qui sera présentée ci-aprés vaut donc aussi bien pour le systéme
américain, en raison du role éminent joué par la Cour supréme.

Deux aspects peuvent étre ici envisagés: les relations entre le juge
constitutionnel et le juge ordinaire ; les relations entre le juge constitutionnel
et les organes politiques.

8 F, FERNANDEZ SEGADO, « La faillite de la bipolarit¢ “modéle américain-modele
européen” en tant gue critére analytique du contrble de la constitutionnalité et la recherche d'une
nouvelle typologie explicative », pp. [111-1116. F. FERNANDEZ SEGADOQ, « Alla ricerca di una
nuova tipologia di sistemi di giustizia costituzionale », in 5. BAGNI (dir.), Giustizia costituzionale
comparata, Bologne, Bononia University Press, pp. 118-127.
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1. Les relations entre juge constitutionnel et juge ordinaire

Un bon outil pour envisager les relations entre e juge constitutionnel et
les juges ordinaires a 6té forgé par Frank Michelman®’ sous le nom de
« séparation acoustique » : deux juridictions sont acoustiquement séparées
deés lors quelles appliquent des ensembles de régles rigoureusement
distincts. Par exemple, si la liaison de la compétence et du fond était totale —
et on sait qu'elle ne I'est guére - les juridictions administratives et
Judiciaires présenteraient un tel cas de séparation acoustique parfaite. Selon
Frank Michelman, qui distingue entre plusicurs degrés de séparation
acoustique, peu importe que le juge constitutionnel soit un juge ordinaire ou
un organe spécialisé . il est possible, pour chaque systéme de justice
constitutionnelle d’identifier ce qu’il appelle un « Tribunal supréme
constitutionnel », qui pourra étre, selon les cas une Cour supréme tout aussi
bien qu’une juridiction spécialisée, et dont le réle propre sera déterminé en
fonction de la séparation acoustique qui existe entre cet organe et les (autres)
juridictions.

Les cas de séparation acoustique parfaite ne se réalisent jamais. Dans de
nombreux cas, les juges ordinaires appliquent et/ou interprétent la
Constitution. Deux aspects (non clairement distingués par Frank
Michelman) doivent étre cependant ici distingués.

En premier lieu, comme on y a déja insisté, nul « Tribunal supréme
constitutionnel » (pas méme la Cour constitutionnelle autrichienne) ne
monopolise ’ensemble du contentieux constitutionnel — nul organe n’exerce
la totalit¢ des fonctions de justice constitutionnelle. Un juge ordinaire peut
€tre habilité & exercer une fonction de justice constitutionnelle (par exemple
a contrbler la conformité 4 Ia Constitution des actes réglementaires). En
dehors méme du contentieux constitutionnel stricto sensu, le juge ordinaire
peut élre amené & interpréter la Constitution afin de résoudre un litige®®.

¥ F. MICHELMAN, «The interplay of constitutional and ordinary jurisdictions », in
T.GINSBURG et R DIXON (dir.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Elgar
Publishing, 2011, pp. 279-282

% 11 existe de multiples exemples d’interprétation ou d’application de la Constitution par le
Juge judiciaire frangais qui ne se rattachent pas aux fonctions de justice constitutionnelles dégagées
ci-dessus dans I'introduction. Par exemple, dans de rares cas, il amive que soit attribué a des
principes constitutionnels un effet horizontal. C'est le cas du céldbre jugement du Tribunal de
grande instance de la Seine, 22 janvier 1947 Dame B, dans lequel le juge annule un testament qui
conditionne la validité du legs au fait que I"héritier n’épouse pas une personne juive, en violation de
Ialinéa 1" du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 {jugement cité dans Y. AGUILA,
« Cing questions sur l'interprétation constitutionnelte », RFDC, 21, 1995, p. 15). I arrive également
que U'interprétation d’une disposition conditionnelle conditionne directement |*issue du litige ou des
poursuites. Par exemple, dans son arrét du 7 mars 1988, Forni, la Chambre criminelle de la Cour de
cassation & statué que P'irresponsabilité prévue par Particle 26 al. 1 ne s’appliquait que dans les cas
ofl les propos litigieux étaient tenus par le parlementaire dans le cadre « des activités prévues aux
titees IV et V » de la Constitution (interprétation restrictive de « Pexercice de ses fonctions », qui
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Dans tous ces cas il ne peut y avoir de séparation acoustique parfaite : d’une
part confier a un organe le monopoie du contentieux constitutionnel est une
solution peu courante, d’autre part la matiére constitutionnelle excéde le
cadre strict des fonctions de justice constitutionnelle.

En second liey, il faut souligner que le type de recours influe clairement
sur le degré de séparation acoustique : un recours direct, par voie d’action,
ou une saisine politique font trés peu participer les juridictions ordinaires a
I'exercice de la fonction juridictionnelle; au contraire [’exception
d’inconstitutionnalité et le mécanisme de la question préjudicielle supposent
que le juge ordinaire soit associé a I’office méme du juge constitutionnel. En
matiére d’exception d’inconstitutionnalité, le degré de séparation acoustique
dépendra du caractére plus ou moins diffus du contrfle : il sera plus grand
en Irlande (o0 seuls trois organes sont appelés & I’exercer) qu’aux Etats-Unis
ol tout juge, du tribunal de police 4 la Cour supréme, peut déclarer une loi
inconstitutionnelle. En matieére de question préjudicielle, le juge ordinaire
est le point de départ de la procédure se déroulant devant la juridiction
constitutionnelle. Lorsque celui-ci dispose d’une forte marge d’appréciation
quant A ’opportunité de saisir le juge constitutionnel, ou lorsqu’il lui est
imposé de rechercher, au préalable, une interprétation conforme de la 10i®?, il
concourt tout autant que la juridiction constitutionnelie 4 ’exercice méme de
la fonction de justice constitutionnelle qui est dévolue & cette derniére.

Ces deux aspects — 1° application ou interprétation directe de la
Constitution par des juridictions ordinaires, ou exercice direct de fonctions
de justice constitutionnelle ; 2° association, & raison du type de recours, des
juridictions ordinaires & la fonction méme exercée par le « Tribunal supréme
constitutionnel » — sont souvent présents, encore qu’a des degrés divers, au
sein des systémes de justice constitutionnelles. Ils doivent &tre distingués :
un systéme, tel que la France avant la révision du 23 juillet 2008, fondé
uniquement sur une saisine politique, a priori de surcroit, n’a jamais tenu les
juges ordinaires 4 I'écart de I’interprétation ou de P’application de la
Constitution, méme si leur rble a été accru a la suite de ’introduction de la
QpC.

Dés lors que le juge ordinaire participe & la justice constitutionnelle ou
interpréte et applique la Constitution de son c¢6té, se pose la question de
[autorité¢ du juge constitutionnel, et de I'uniformité¢ de la jurisprudence
constitutionnelle. Lech Garlicki a rappelé que « i’existence d’un certain
niveau de conflit, ou pour le dire plus doucement, de certaines tensions entre

aurait d’ailleurs pu avoir pour effet ficheux d’exclure le titre XIV — I’actuel titre X VI, relatif & la
révision — du champ de I'exercice de la fonction parlementaire).

¥ Cefte exigence a par exemple été formulée, dans lg silence des textes, par la Cour
constitutionnelle italienne & ’endroit des juges a guo (v. T. SANTOLINI, « La question prioritaire
de constitutionnalité au regard du droit comparé », p. 93).



212 REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE 1-2016

les cours constitue une composante nécessaire de tout systéme de contrble
de constitutionnalité centralisé »”°. Ce conflit, ou cette « guerre des juges »,
a trouvé diverses manifestations®’. La Cour de cassation italienne a ainsi pu
affirmer que les réserves d’interprétation (ou plutét leur équivalent
fonctionnel, les « décisions interprétatives de rejet») de la Cour
constitutionnelle « n’avaient pas d’effet erga ommes ». Si le Conseil
d’Etat” frangais, ainsi que, de maniére implicite, la Cour de cassation®, ont
reconnu - une  autorité  aux réserves d’interprétation du Conseil
constitutionnel, ils ne §’estiment pas liés par sa jurisprudence
constitutionnelle (son interprétation de la Constitution). Si la tendance va &
Palignement des jurisprudences, surtout de la part du Conseil d’Etat®, il
demeure que le Conseil constitutionnel dispose 4 cet égard d’outils
juridiques limités.

Ici encore, 1’étude de la combinaison des types de recours s’avére un
outil précieux. Si I’on prend le cas de 1’Allemagne, on peut noter que d’une
part, la Cour constitutionnelle fédérale, saisie d’une question préjudiciclle
par un juge ordinaire sur le fondement de ['article 100(1) de la Loi
fondamentale, controle étroitement I’interprétation de la Constitution qui a
Justifi¢ que le juge a quo conclue & Pinconstitutionnalité de la disposition
législative contestée; et d’autre part, le recours constitutionnel

* {.. GARLICKI, « Constitutional courts V. supreme courls », p. 63, On passe ici sur la
confusion (relevée plus haut, v. I, A) qui affecte la notion de « systéme de coniréle de
constitutionnalité centralisé ». On notera que de telles tensions peuvent également survenir dans un
systérme de contrdle diffus, y compris, comme c’est le cas aux Etats-Unis, lorsque n’existe pas de
cour spécialisée. L’autorité de la Cour supréme en matiére constitutionnelle excéde celle qui sied
habituellement 4 une cour de cassation, et les cas de résistance des Juridictions inférieures ne
s’analysent pas aisément comme de simples arréts de rébellion. Cela est dii 4 des facteurs non
strictement juridiques, comme la politisation du débat constitutionnel {ou la constitutionnalisation du
débat politique) outre-Atlantique, que Tocqueville avait défa relevée.

’' V. pour ur apergu, V. FERRERES COMELLA, « The Rise of Specialized Constitutional
Couris », pp. 273-274 ; W. SADURSKI, Righis Before Courts A Study of Constitutional Courts in
Postcommunist States of Central and Eastern Furope, pp. 35-43,

2 Corte Cass. Rt., dée. n® 23016, 31 mars 2004,

 CE, Ass., 20 déc. 1985, 5.4. Etablissements Outters.

* Cass., Ass. plén., 10 octobre 2001, Breisacher, o0 la Cour de cassation reconnait que
« ’autorité des décisions du Conseil constitutionnel s’attache non seulement au dispositif, mais aussi
aux motifs qui en sont le soutien nécessaire » (reprenant ainsi la formule énoncée par le Conseil
constitwtionnel fui-méme dans sa décision n° 62-1% L du 16 janvier 1962, Loi d’orientation
agricole).

V. Parét Breisacher précité de la Cour de cassation oi fa Cour affirme que les décisions du
Conseil constitutionnel « ne s’imposent aux pouvoirs publics et aux autorités administratives et
Juridictionnelles qu’en ce qui concerne fe texte soumis 2 I’examen du Conseil ».

* Un exemple éclairant est arrét Arcelor du Conseil d’Etat (CE, Ass.,, 8 février 2007, Société
Arcelor Atlantique Lorraine), ol la haute juridiction administrative reprend mot pour mot
Pinterprétation de 1°art. 88-1 de la Constitution dégagée par le Conseil constitutionnel (CC, Décision
n® 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans !'économie numérique) sans toutefois
faire référence i ce demier, que ce soit dans les visas ou les considérants.
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(Verfassungsbeschwerde), lorsqu’il est exercé contre une décision de justice,
est un puissant facteur d’uniformisation de I’interprétation constitutionnelle
a I’endroit des juges ordinaires, y compris des Cours suprémes — puisqu’il a
pour effet, lorsqu’il est couronné de succés, de casser leurs améts. La
combinaison possible du mécanisme du renvoi préjudiciel et du recours
individuel lorsqu’est porté un recours direct devant le juge constitutionnel
dirigé — une fois les voies de recours classiques épuisées — contre le refus,
par le juge ordinaire, de transmission d’une question préjudicielle est un
outil particuliérement puissant de contréle du juge constitutionnel sur
Pactivité constitutionnelle des juridictions ordinaires””. Tout en notant
qu’existent des tensions résiduelles entre la Cour constitutionnelle fédérale
ot les cours suprémes, Lech Garlicki souligne ainsi que « les cas ol fles
Juges ordinaires] ont ouvertement refusé de suivre la Cour constitutionnelle
[fédérale] sont exceptionnels et que la Cour allemande est — contrairement &
d’autres pays — adéquatement équipée pour imposer ses vues aux autres
juridictions »%%.

Prendre en compte la participation du juge ordinaire 2 la justice
constitutionnelle ou & I'interprétation de la Constitution et les conflits qui
peuvent en résulter avec les Cours constitutionnelles permet d’échapper au
schématisme de la bipolarisation (confuse) « modéle diffus/modéle
concentre ». Le succeés de la modélisation proviendra de la prise en compte
de plusieurs éléments : application/interprétation (ou non) de la Constitution
par le juge ordinaire ; exercice (ou non) de fonctions spécifiques de justice
constitutionnelle par le juge ordinaire (contrdle de constitutionnalité des
actes administratifs ; théorie de I’abrogation implicite des lois antérieures &
entrée en vigueur de la Constitution, etc.); concours {ou non) du juge
ordinaire a I’exercice de la fonction du juge constitutionnel (selon le type de
recours) ; outils juridiques (ou non) confiés au juge constitutionnel pour
asseoir I’autorité de sa jurisprudence.

2. Les relations entre le juge constitutionnel et les organes politiques

On s’intéressera pour finir aux relations entre le Jjuge constitutionnel et
les organes politiques - principalement, mais pas uniquement, les
Parlements. C’est ici qu’il convient d’envisager une autre modélisation

*"On sait que la QPC en France ne connait rien d’équivalent, méme si des projets tendant &
faire participer activement le Conseil constitutionnel a la fonetion de filirage ont pu étre évoqués.
Comme le note Ariane Vidal-Naquet, « la possibilité de réintroduire le Conseil constitutionnel dans
la fonction de filtrage proprement dite parait pour Iinstant Juridiquement difficile et politiquement
hasardeuse. Son rdle est, pour I’heure, limité s'agissant des décisions de renvoi, inexistant s’agissant
des décisions de non-reavoi» (A, VIDAL-NAQUET, «Le réle du du Conseil constitutionnel
frangais », ALJC, 27, 2011, p. 53).

% I, GARLICKI, « Constitutional courts v, supreme courts », p. 53.
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devenue courante en droit constitutionnel comparé, relative avant tout au
contentieux substantiel — c’est-d-dire au contenticux des droits
constitutionnellement garantis : la tripartition du constitutionnalisme
juridique, du constitutionnalisme politique, et de la troisiéme voie (weak
Jorm judicial review)”. Cette modélisation est, en principe, complétement
alternative'™ a celle qui oppose le modéle américain et le modéle kelsénien,
puisque 1’'un comme [’autre peuvent étre rangés sous la banniére du
constitutionnalisme juridique'®’.

L’une des maniéres d’envisager cette nouvelle modélisation consiste 3
la rapporter avant tout a I’effet des décisions de Justice constitutionnelle, et a
la question de leur dernier mot. Stephen Gardbaum est prompt a rappeler
que I’absence de dernier mot n’est qu’un aspect du nouveau modéle — |’ autre
aspect étant la tiche qui est confiée aux organes politiques de vérifier
préventivement la constitutionnalité des normes qu’ils sont en voie
d’adopter'®. Cependant, c’est le crittre du dernier mot qui semble
déterminant pour la plupart des auteurs.

Ici, it est patent que, du point de vue du dernier mot, il n’y a que peu de
différences entre le « modéle américain » et les « modéles européens » : tous
permetient — du moins c’est ce qu’il semble — au juge d’avoir en quelque sorte

* L’opposition entre constitutionnalisme politique et juridique a trouvé une formulation
théorique classique sous la plume de John Griffith (J. A. G. GRIFFITH, « The Political
Constitution », Modern Law Review, 42, 1979). Les troisiémes voies font Pobjet de travaux
nombreux dans la doctrine contemporaine : v. parmi de nombreux exemples, R, DIXON, « Weak-
Form Judicial Review and American Exceptionalism », Oxford Journal of Legal Studies, 32,2012 ;
5. GARDBAUM, The New Commonwealth Model of Constitutionalism, Cambridge, Cambridge
University Press, 2013 ; M. TUSHNET, « Dialogic Judicial Review », drkansas Law Review, vol,
61, 2008 ; M. TUSHNET, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights
in Comparative Constitutional Law, Princeton, Princeton University Press, 2008, pp. 18-76:
F. DURANTI, « New Models of Constitutional Review », Comparative Law Review, 5, 2015
(disponible sur http://www.comparativelawreview.unipg.it/index.php/comparative/article/view.Q1/
19). Pour une présentation trés compigte en frangais, on renvoie & M. ALTWEGG-BOUSSAC, « Le
concours des organes politique et juridictionne! 4 la garantie des droits. Regard sur une modélisation
altemative de la justice constitutionnelle », Jus Politicum, 7, 2015, spéc. pp. 195-206.

"V, l-dessus M. ALTWEGG-BOUSSAC, «Le concours des organes politique et
juridictionnel & la garantie des droits. Regard sur une modélisation alternative de la justice
constitutionnelle », pp, 190-192,

9! Stephen Gardbaum note ainsi: «H ne fait pas de doute que le contenu des droits
fondamentaux protégés et la forme du contréle de constitutionnalité adoptée en Europe occidentale
aprés 1945 (...) different de manidre bien connue de la situation américaine. Nonobstant ces
diffétences importantes (...) ils constituent des variations au sein, et non & partir, du modéle
américain de suprématie constitutionnelle ou judiciaire dont ils partagent les traits structurels
essentiels » (S. GARDBAUM, The New Commonweaith Model of Constitutionalism, p. 6),

% Comme le rappelle cependant M. Altwegg-Boussac, on trouve des procédures similaires
dans de nombreux autres pays, 4 commencer par la France (M. ALTWEGG-BOUSSAC, « Le
concours des organes politique et juridictionnel 4 la garantie des droits. Regard sur une modélisation
alternative de la justice constitutionnelle », p. 202}).
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le dernier mot'®, en ce qu’il annule, abroge ou rend inapplicable de maniére
permanente la disposition déclarée inconstitutionnelle!®, Les modéles de la
troisitme voie reposent sur des déclarations d’inconstitutionnalité non
nécessairement dotées d’effet contraignant. Parmi les mécanismes mis en
place, on songe au célébre article 33 (« notwithstanding clause ») de la Charte
canadienne des droits et libertés, qui permet au législateur de déroger
expressément & certaines dispositions de la Charte, de maniére & neutraliser
une deécision d’inconstitutionnalité ; ou encore a la possibilité ouverte par
Particle 4 du Human Rights Act de 1998 4 un certain nombre de juridictions
britanniques d’émettre des déclarations d’incompatibilité qui n’affectent pas la
validité ni I’applicabilité des dispositions législatives en question.

Les différents systémes de « weak-form judicial review» ne sont
geénéralement pas pris en compte par les partisans des modéles traditionnels.
A s’en tenir aux critéres habituels, il s’en faut en effet de peu pour que ’on
classe les systémes juridiques ayant adopié la « troisiéme voie» (les
systemes composant le Royaume-Uni, le Canada, la Nouvelle-Zélande, et
trois Ktats australiens) dans le modéle « américain» (contrdle diffus, par
voie d’exception, etc.). Or, ce que les travaux sur le weak form judicial
review montrent, ¢’est naturellement la différence de taille qui sépare ces
systtmes du modéle américain. 1] faut donc prendre en compte le critére du
« dernier mot » dans I’élaboration des modéles de justice constitutionnelle
que I’on souhaite construire.

Cependant, la notion de dernier mot est elle-méme ambigus'®, 11y a en
effet trois facteurs susceptibles de dénier le « dernier mot » aux juridictions
constitutionnelles : 1° la possibilité pour la loi ordinaire de renverser une
déciston (ou une déclaration) d’inconstitutionnalité ; 2° la possibilité pour la
loi constitutionnelle de renverser une telle décision (théorie de
« I'aiguilleur » de Charles Eisenmann ou théorie du « lit de justice » chére
au doyen Vedel) ; 3° I"impossibilité pour le juge de contrdler les lois de
révision. Pour le dire autrement, le caractére contraignant d’une décision

' Une exception est le Portugal, ol Particle 279 C prévoit qu’un vote  la majorité des deux
tiers des députds de PAssemblée de la République peut surmonter la  déclaration
d’inconstitutionnalité a priori de [a Cour constitutionnelle. Cette exception est limitée au contrdle
préventif,

' Comme Pécrit P. Passaglia : « Le demier mot du juge constitutionnel & 1'égard du litige ou
de la question spécifique est une régle qui ne connail presque pas d’exceptions » (P. PASSAGLIA,
« La réception des décisions des juridictions constitutionnelles par les pouvoirs constituds », ALJC,
27,2011, p. 616).

' Elle 2 ét¢ soumise 4 une critique serrée par M. Altwegg-Boussag, critique 3 laquelle les
deéveloppements qui suivent doivent beaucoup (M. ALTWEGG-BOUSSAC, «Le concours des
organes politique et juridictionnet 4 la garantie des droits. Regard sur une modélisation alterative
de la justice constitutionnelle », pp. 203-206),
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d’une juridiction constitutionnelle dépendra souvent du degré de rigidité de
la Constitution'%,

Les théories du «weak form judicial review» s'en tiennent
généralement au premier facteur, celui du renversement parlementaire. Mais
Iune des raisons pour lesquelles ces systémes ont pu étre mis en place tient
avant tout au faible degré de rigidité constitutionnelle des systémes
juridiques. Les systémes juridiques ayant adopté la troisiéme voie possédent
généralement des constitutions souples ou faiblement rigides, ce qui
explique que la possibilité 1° soit mise en ceuvre : si une simple loi ordinaire
est suffisante pour réviser la Constitution, alors ¢ Jortiori V’est-elle pour
renverser unc interprétation jurisprudentielle de la Constitution. Le cas
canadien constitue cependant une exception, puisque le Canada combine une
grande rigidité constitutionnelle'"’ et, comme on I’a vu, un certain type de
«weak form  judicial review». Ceci explique peut-étre que la
« notwithstanding clause » de Particle 33 de la Charte n’ait finalement été
que rarement mise en ceuvre'%.

Dans les systémes a Constitution rigide, une telle « troisiéme voie »
serait beaucoup plus difficile & mettre en euvre. Ainsi, la Cour supréme
américaine a quasiment toujours le dernier mot'® : non seulement, le

"% Comme le note P. Cruz Villazon, « la probabilité ou non d’une activation du pouvoir de
révision est bien ['un des critéres qui aident 4 situer la Juridiction constitutionnefle dans 1’ensemble
du systéme constitutionnel » (P. CRUZ VILLAZON, « Juge constitutionnel et fonctions de I"Etat »,
in C. GREWE et al. (dir), Lo notion de « Justice constitutionnelle », coll. « Thémes &
commentaires », Paris, Dailoz, 2005, p- 178).

"“La V¢ partie du Constitution Act de 1982 prévoit une procédure d’amendement
extrémement contraignante. 1 faut, pour que Pamendement soit valide, une résolution des deux
chambres fédérales ainsi qu’une résolution des assemblées législatives des deux tiers des provinces
réunissant, selon le dernier recensement, au moins la moitié¢ de la population totale (art. 38 (1)).
Mais les régles de révision sont fort complexcs et different selon les matidres : dans certains cas
(amendements relatifs a la Couronne, 4 la composition de 12 Cour supréme, aux langues officielles, a
la procédure de révision elle-méme), le consentement des deux chambres fédérales et de la toralits
des provinces est requis (art. 44),

" V. sur ce point, M. ALTWEGG-BOUSSAC, «Le concours des organes politique et
Jjuridictionnel 4 la garantie des droits, Regard sur une modélisation alternative de la justice
constitutionnelle », p. 203. M. Tushnet note d’ailleurs qu’il s’agit de la variante la plus forte de la
forme faible de contrdle de constitutionnalité (« the strongest of the weak-form mechanism »), dés
lors que Peffet de la déeision de 1a Cour supréme canadienne est, tant que le législateur n'a pas fait
valoir la notwithstanding clause, proche de celui d’une décision de fa Cour supréme américaine
(M. TUSHNET, « The Rise of Weak-Form Judicial Review », in T. GINSBURG et R, DIXON
(dir.), Comparative Constitutional Law, Cheltenham, Elgar Publishing, 2011, p. 325).

" Du moins en droit. Ti arrive que le Congrés passe outre et que la Cour laisse faire. V. p. ex.
la pratique des vétos législatifs des actes de I'exécutif, qui s’est poursuivie sous une forme ou sous
uné autre, bien aprés que la Cour supréme a déclaré cette pratique inconstitutionnelle dans IVS v,
Chadha, 462 U.S. 919 (1983). (Cet exemple est discuté par S. GARDBAUM, The New
Commonwealth Model of Constitutionalism, p. 27}. La différence avec les modéles de la troisiéme
voie vient de ce qu'il s’agit ici d’une violation du droit par le Congrés, avec I'absolution tacite de la
Cour supréme, et non d’une possibilité Juridiquement ouverte au législateur.
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Congres ne peut pas surmonter une décision de la Cour supréme (facteur 1°
neutralisé), mais la procédure de révision de la Constitution est tellement
lourde que la probabilité d’un amendement venant renverser une
jurisprudence de la Cour parait faible (facteur 2° neutralisé). Il ne s’est
rencontré aux Etats-Unis que quatre « lits de justice » en 228 ans''®. 1l arrive
cependant souvent que le législateur « ordinaire » cherche & contrecarrer une
jurisprudence de la Cour supréme'!!, mais la résolution du conflit —
potenticllement permanent, le juge venant censurer la loi visant a le
contrecarrer et ainsi de suite ~ au profit du législateur proviendra de la
retenue du juge et non de la mise en ceuvre d’outils spécifiquement
juridiques’*?,

Le critcre du dernier mot permet également de mesurer les différences
qui affectent [’office du juge dans les systémes européens. En France, si une
loi ordinaire ne peut, en raison de [’article 62 de la Constitution,
« renverser » une décision de justice constitutionnelle (le facteur 1° est donc
neutralisé), le Constituant le peut, et il n’a pas manqué de le faire,
notamment en 1993'5 et en 1999 (le facteur 2° est donc opérant). En
revanche, le Conseil constitutionnel s’est déclaré incompétent pour contrdler

"0 Ce sont les suivants : le XI°* Amendement sur I'immunité souversine des Ltats fédérds
renversant P'arrét Chisolm v. Giorgia, 2 US 419, 1793 ; le XVI° Amendement sur [a méthode de
collection de I'impdt sur fe revenu, renversant I’arét Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Company,
157 U.S. 429, 1895 ; le XIX® Amendement ouvrant le droit de vote aux femmes renversant |*arrét
Minor v. Happersett, 88 U.S. 162 (1875} ; le XXVI* Amendement sur le droit de vote 4 18 ans,
adopté pour surmonter Oregon v. Mitchell, 400 U.S, 112 (1970).

"' V. pour un¢ bonne analyse des conflits entre le Congrés et la Cour supréme sous la
présidence de Warren Burger, J. SCHMIDHAUSER, «Judicial Activism and Congressional
Responses in the United States », in C. LANDFRIED (dir.), Constitutional Review and Legisiation.
An International Comparison, Baden Baden, Nomos-Verlagsgesellschafi, 1988, p, 4G et s.

""En 1993, le Congrés américain a adopté le Religious Freedom Restauration Act (RFRA),
visant & généraliser les exemptions pour motifs religieux et & contrecarrer la jurisprudence restrictive
de la Cour supréme en la matiére, en particulier Parré& Employment Division, Department of Human
Resources of Oregon v. Smith, 494 U.S. 872, 1990. Dans arrét City of Boerne v. Flores précité, la
Cour a déclaré le RFRA coniraire & la Constitution en tant qu’il était appliqué aux Etats et ne
respectait pas la répartition constitutionnelle des compétences entre PEtat fédéral et les Etats
fédérés. La Cour a néanmoins déclaré e RFRA conforme 4 la Constitution en tant qu’il est appliqué
aux pouvoirs publics fédéraux. Rien ne empéchait, en droit du moins, de déclarer le RFRA en son
entier inconstitutionne! — sur le fondement de la violation du Premier amendement par exemple.
Dans son opinion concordante sur City of Boerne v. Flores, le juge Stevens a d’ailleurs regretté que
la Cour ait fait preuve d'une telle retenue (521 U.S. 507 (1997), 536-337).

'® CC, Décision n° 93-325 DC du 13 aoiit 1993, Loi relative & la maitrise de l'immigration et
aux conditions d'entrée, d’accueil et de séjour des étrangers em France, suivie par la Loi
constitutionnelie n® 93-1256 du 25 novermbre 1993 relative aux accords internationavx en matidre de
droit d’asile,

1 CC, Décision n° 98-407 DC du 14 janvier 1999, Loi relative an moade d'dlection des
conseillers régionaux et des conseillers & I'dssemblée de Corse et au fonctionnement des Conseils
régionauyx suivie par la Loi constitutionnelle n® 99-569 du § juillet 1999 relative & I’égalité entre les
femmes et les hommes.
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les lois constitutionnelles'”® (le facteur 3° est également opérant). Par
contraste, les décisions de la Cour constitutionnelle fédérale peuvent certes
€ire renversées par une intervention du pouvoir constituant, mais la Cour
s’est estimée compétente pour contrdler, sur le fondement de I’article 79 (3)
de la Loi fondamentale, les lois de révision, dans des limites certes
strictement encadrées! !,

On obtient ainsi une vision du « dernier mot » beaucoup plus nuancée
que ce qu’avancent généralement les théories du weak Jorm judicial
review'". Elle permet en premier lieu d’attraire au sein d’une modélisation
de la justice constitutionnelle des systémes juridiques qui n’étaient que
rarement pris en compte auparavant — tel le Royaume-Uni, réputé n’avoir
pas de contrdle de constitutionnalité des lois en raison du double cliché de Ia
souveraineté du Parlement d’une part et de I'impossibilité de la justice
constitutionnelle dans un systéme de constitution non rigide d’autre part.
Elle permet en second lieu d’apporter une grille de lecture nouvelle des
systémes de justice constitutionnelle déja largement pris en considération
par les modéles traditionnels.

CONCLUSION

Le propos développé ici a avant tout valeur de programme. Il n’a pas
€t¢ question de batir de nouveaux modéles de Justice constitutionnelle, tiche
qui nécessitera une étude beaucoup plus approfondie, mais uniquement de
dégager certains paramétres pertinents pour une nouvelle modélisation,

Cette derniére a un prix. Elle invite 4 renoncer a un point de vue par
trop organique sur la justice constitutionnelle et & mettre en doute la
pertinence de la distinction entre modéle américain et modale européen. Il
apparait en effet que le seul critére de démarcation entre les systémes
appartenant a ’un ou 4 I'autre modéle est purement organique — c’est le
crittre de la spécialisation — et que son importance est en réalité faible,
quelles que soient les raisons historiques qui ajent amené les diverses
Constitutions & choisir pour [’une ou I’autre solution. Il y a certes de
nombreuses différences entre la Cour supréme américaine et la Cour

''¥ CC, Déeision n® 2003-469 DC du 26 mars 2003, Révision constitutionnelle relative &
Uorganisation décentralisée de la Républigue.

"6V, I"évolution de la Cour entre ses jurisprudences BVerfGE 30, 1 (1970) et BVerfGE 104,
279 (2004). On renvoie la-dessus & Panalyse d’0, LEPSIUS, «Le contrdle par la Cour
constitutionnelle des lois de révision constitutionnelle dans la République fédérale d’Allemagne »,
NCCC, 27, 2010.

""S. Gardbaum admet néanmoins que les révisions constitutionnelles puissent s’interpréter
comme privant les juridictions constitutionnelles du dernier mot (S. GARDBAUM, The New
Commomvealth Model of Constitutionalism, p. 3.
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constitutionnelle fédérale allemande, mais ces différences sont surévaludes
par les modeles traditionnels aux dépens de ressemblances peut-étre plus
profondes.

Plutdt que de s’interroger sur le caractére ordinaire ou spécialisé de
I'organe, il convient donc de porter ’analyse sur les types de recours devant
le juge constitutionnel. Le choix d’un recours ou d’une combinaison de
recours traduit une certaine conception du rdle du juge constitutionnel, qui
se manifeste 4 divers degrés dans ses relations avec les juridictions
ordinaires d’une part et les organes politiques de Pautre. Une modélisation
adéquate de la justice constitutionnelle, y compris dans ses aspects
contentieux et processuels, implique la prise en compte de la position que le
juge constitutionnel occupe au sein du systéme juridique et de Pédifice
constitutionnel.

Ce que révele une étude des principaux systémes de justice
constitutionnelle est que les arrangements institutionnels déterminant la
place du juge constitutionnel différent grandement selon le type de recours
disponible, selon le degré de « séparation acoustique » qui existe entre le
juge constitutionnel et les juridictions ordinaires et selon les diverses
maniéres dont le juge peut avoir le «dernier mot» face aux organes
politiques. Ce constat met en évidence des conceptions et des manifestations
de I’office du juge constitutionnel qui différent considérablement d’un pays
a Pautre. Si, par cette voie, le droit constitutionnel comparé permet de
nuancer les vues trés binaires sur la légitimité du juge constitutionnel que
Pon trouve parfois tant en doctrine que chez les théoriciens, il aura apporté
une preuve supplémentaire de son utilité.






