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Exercice

Donnez la définition des notions suivantes : Contrdle de constitutionnalité Contrdle abstrait, contrdle a priori,
contrdle a posteriori, controle concentré, contrdle concret, contrdle diffus, exception d'inconstitutionnalité,
modele européen et américain de justice constitutionnelle.

Bibliographie :

- J. CHEVALLIER, L Etat de droit, L.G.D.J., Clefs, politique, 6¢ éd., 2017

- L. FAVOREU et L. PHILIP, Le Conseil constitutionnel, P.U.F., Q.S.J. n°® 1724

- L. FAVOREU Les cours constitutionnelles, P.U.F., Q.S.J. n® 2293

- M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, conn. du droit, 1996

- H. KELSEN, Théorie générale des normes, P.U.F., Léviathan, 1994

- M.-C. PONTHOREAU Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Economica 2010 (I'approche est essentiellement
contentieuse)

- D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en Europe, Montchretien, Clefs,1998

- H. ROUSSILLON, Le Conseil constitutionnel, Dalloz, conn. du droit,. 2015

- M. TROPER, Pour une théorie juridique de [’Etat, P.U.F., Léviathan, 1994

- M. TROPER, "Justice constitutionnelle et démocratie", Rev.Fr.Dr.Const. n° 1, 1990, p. 31 et s.

- G. TUSSEAU, Contentieux constitutionnel comparé. Une introduction critique au droit processuel
constitutionnel, L.G.D.J., 2021.

Cf. aussi la revue Pouvoirs, n° 13, éd. 1986 et 1991, Le Conseil constitutionnel.

40



1€ '€ 1 “81g ‘NaIn g
€€ *d °I1 "10A ‘8961 ‘ssaid
Ayis1oaTuf) preAtely ‘(‘'ssepy) sSpuquie) INIGAOOM "D P NP

B[ SNOS ‘20113uy Snquipniansuod j2 snqida) 3@ ‘NOLOVIg H |
[-1939p aun J[[aUUONIPEI) UONIUYIP ©] & Inofe ey |1
| “S[eI3q1] duLgoop ef mnod “101p 9p Je1g,p dpted uo, | anb
| -s10] “pred onne (1 "2uSa1 np SO[LIUSUIBPUO) SIO] XNE J3
SO[[aIneu 39 SaUIAIP SI0] Xne srew yrenSnuword owQul
-] anb saAnisod s10] xne stunos sed J1L19, U UIRISANOS
9] enb ytepusyus « , snynjos snqi3a) sdaourd » Surrxewn
e} op uonepidiojul,| anbsio] swisnnjosqe,| ap a8g,|
 QJUBAIA SIMOMMO) 18 ‘« | w2324 j1opf Xaf » SNULIOJ e
Jno_om ‘SOUIIOY SOp JUSWIDSWISANOS 9] INS SIO] SIp JUSW
-ouJoAN0S np uoudns e[ ap ‘sajeagrpour sanbnijod
souLnoop s9| Jed astusuen) 30 sonbisse[d xne Juejuowal
‘QULIIOOp S[[ISIA B QI JOIP P IBIg,| ‘NPUULD
Isury “yoanod ap s90x9,] no snqe,| Jossnodar 19 a1

ua£0310 np J101p 9] 91dooxs “quaruowd[Sx sof mb siof
SOp 2Iped I SUBP SOISXD XY JUSAIOP 1o (Sojauuon
-N1ISUOD NO SI[BJUSWEPUO SIO] SI]) SI[BIQUIT SSULIOU
sop red san3a1 juos sorqnd sitoanod s3] 1O eI Un
 JUSWISBIUYT PUIUD UO “« JI0IP 3P JBI » 1ed ’

. uawanbrerd 39 juswanbLio)
-siy s1nofnoj sed Jusprou10d su uonediouBW, p SJUSTIIA
-NOW XN9P $30 IS SWIW ‘[BUIIUIW Je)g [ Op WOU ne [eu
-IXBU JB)F, | 1UOD 33 JIOIP 3P Je), | 9P WOU ne Njosqe
1217, S1UO d)N| B[ SUBP SULIYE,S [RIQI] 18I, 2nb
oIIp JUOP Jnej |I : [euXeu JE1, | & 9soddo,s [ewruru
11y, ‘smnjos snqida) aumuod suduiod njosqe 1eid, |
& 3soddo.s j101p 9p 13| anb sio[y “(onbruwoucoy

-leuuodas axe) mod juepuadopur 93n[ un & JuMo221 3p

JILVIODOOWHA 19 FINSITVITIdIT

ueld o) s [B1291] 39 duuo) np ureid snid [ suas o
SUED N[0Sqe 3[quosus un 355 mb ‘US1qqoy ueyreIAY] 9
anbrwouosy s1yds e[ ¢ podder red 953 I oEEo& \=o€
°P 1817 un sed ji0s su mb [ewrurm u&m un JowSeun
Issne nad uo 30 “(urerodwsyuos [B120S 1217, | opduroxs
Ied) [ewrarar sed Jos au nb yoip 2p 1’y un IaZesiaun
mad uo ‘rewruru 183 surwioo anb j101p p ye1 owron
JUEL Je5,] 305u0 SwsifeIdql o] omb QUUOp Juery
[Duti 3oy p uonou ey jso puosas u_. Ioyuasardal
nou e[ :no4p ap v .
Bl 159 10adse sormord o bucommawh M moww%vawﬁ
~N0S Uonou vy "suonouoy sas op anb sroanod sos ap
Predar ae juey gyrumny Je13. [ 9p 2uLgO0p Sun jso auwsIy
~BIDQY 97 "amne,| ap UOISNIXa | & un, | 19 yuowsaredss
S9ien ang JueAnad sjr, s surou ‘Xnap saf snoy w:&a&mo
§9] 9[eIqI ‘duydO0p B e[ 9p Suonouof ssp sy
-y 89y (q 19 ¢ suroanod $3p Sajruuy say .? : synBunst
ua1q smofnoy sed juos su mb o.Emeoa np mwcau.&mw
§102dse xnop puardwos uorssaxdxs 91399 anb 1osraard
us1d g ey II 3214, 9p sayuny sap no | HSm p
Jmswenbuguad spred” suoae snow 8::@%:% o

18}, | 9p z1oAnod np SayIw| S9]

t




-anbyrjod Joanod np Sjuepuadput
88«5%@5 aun (< [enuad jusweudAno ne podder
1ed 9150p jonb spoduir,u Sp 19 SIULIO) SIS SIANO] waom
[290] JUSWIAUIDATIOR NP JAIJR[I SIWIOUOINE SU (¢ ¢ s10]

SOp SV[EUUONTYNSUOD [ 3P S[QHUOD NP 298reyd fPu

~uondIpLn{ INod sun Jed AILUIPIO Jne[si39] moanod np

30I010X3,] SUEP JUSWAIEd NP [dNJUIAY J[QNUOD I (T
- anbyrjod wonejusuo, p 10 Juesida] noanod o souesur
AIQIWISP UL JUSIAAI [anbne juswoped of Jed jnnogxe
I10AN0d 9] JUSIAI [onbne JUWSWIOANOS NP JUSWS]ILXS
snid no Juesi39) moanod oy 1ed yunogxa Joanod np
3[Qnuod 3| (] : juos syuepodun snyd s3] ‘sowIsruBIYW
$90 [uLied ‘[eS3[[t 9010I9X3 | NO ‘snqe,| JusSeInosgp us.
10 JUSSIPIdJUT UD 3o J1oAnod np swmiS[yr 19 aIenIqie

90I019X3,| JUSABNUD NO JUAN[OXa mb mﬂoccouﬂﬁzoo/

SOWISTUROIUI SI] SNO} JUSAJ[DI “O[RIIQI] SULIOOP EB| 3P
MJa2 3189 mb ‘uoj suss ne yoIp 9p 1w1g, [ 8
"(sAneolyIuSIs 9010) a)no) 1sure pad j101p 9p 1817, P
SUWIRWI UOLOU ¥[ 33) JI0IP 3P jBIg 1S9 Jei 1o} “Ieiy. |
op enbrpun uonmmsuo) e[ o1qeid siof sun ‘anbo|
UOJ9s ‘UOIUSS[aY d9powr 3] swreut, | anb [o1 ‘3[qrey snjd
2I0JUS SUSS UN Suep JI0Ip 3p Jej, | 9p 19 ‘siof sof Jed
stew sourwoy saj Jed wou 1391 axip-g-1s9,9 ‘onbrjodsap
uou Je1g, ] 189 b ‘o[qrey suss ne j101p op €17, [ op 1ond
-uysip 3] mnod 10§ SUSS TE JI0Ip 3p Terg,p Jopred ned
uo ‘ona ap juiod 90 o ‘(SUUSIE) UONMNSUO)) B P
C 9[o1e, | SuBp 2ANOL 9s Juoslpe 199) « So[qejoIAUIl »
adround red ouop 19 JUSWO[[AUUONMINSEOD SNUTOIA]
XNEJUSWEPUO] SJIOIP SUIRID) 9P 9OUBSSIBUUOIAI B[ 9P
S[[SLIIBI )IWI] €] ¢ SIO] S3P UOHBUIPIOQNS ISSNE SIeul
‘oJ[ounioy yuswarnd i sun amusuod mb sAed np saj
-219UR3 S10] xne 9139p [onb aprodun,u ap sorqnd smoa
-nod sop uoNRUIPIOQNS JUSWISINSS UOU JIUFIS JOIP

“op 1817 “ORIqI] SULKIOP B[ Sue(] "sjuisod sjo1p sajqe)

-LI9A U9 A1Ip-B-189,9 ‘s989101d Juswonbipun( syoip ua
SMOIP SO0 9P UONBULIOJSURY] B[ JIP JUSWANNE ‘S[oINeu |
SJI0IP S3P UOHESI[EUUONNIISUOD B : JINJUIN UOLUTUI |

ILVIDOOWEA L9 FNSITVEgalT]

014808 OLYTFYON

,




C'ost dans I'eirét « Marbury v. Madison » aue 1s
Lour supréme dog Etgts-Unls g atflrmé te princips

du contréle Judlclalre de fa constHutionnalité des
lols, s

Les clreonstances de P'affelre posalent & la Cour
un problime prrtlcutiarement délicat. La velila du
demlar jour de son mandat, le Président sortant des
Etats-Unls, John Adams, avalt nommé Willlam Mar-
bury 4 un poste 46 jupe da palx §édéral. Catie noml-
nation étalt réguiiére et définitive, mais slis n'avalt
W"—L—‘WWWWM . &t 16 nou-
veau Président, Thomas Jefferson, ordonna & son

secrétnire ¢"Etat, Madison, de ne pes y danner silte,

Willlam Mzarbury s'atressa & Ia Cour supréme efin
i envoysr

o0 TRIOUTY §'adrassa & I8 Cour suprame afl
qu'elie enjolone au setrétaire d'Etat de il onvoy

uns cople de I'acte do nomination 8t da I'installer
long, D' i

enisation judicialre, la Cour étalt effectivemant
ecomphtents pour délivrer une Injonction & catta fin,

ais alie e teana Here user ge oa uvoir car, .
dans les circonttances politiques 6o I’E ug, 88 dé
eislon n'aurzlt vralsemblebloment pas Zt; exdciries, |

arm

e S SN D BDIBMANL PAS @16 @XE

. 8t san prestige en sutak besucoup soutfert, Pour - i

Syitar d’avair & g8 pronancer sur ba lo% elle 89 &~
clara incompetante au motll que Ik 1o sUT

T'organisation Judic =) ] ©

La question de savoir si une lof contraire 3 Is Consiitution
‘peut devenir une régle applicable dans Ié pays est une
question d'intérét primordial poor les Etats-Unis ; mais,
F:urcus:mcnl. infiniment moins complexe qu importante.
) :
Le droit originel du peuple 3 &ablir pour son futur
gouvernement les principes qui, de I'avis généal, doivent
assurer le bonheur de la pation est I'un des fondements
sur lesquels s’est érigée toute la stuctore sociale amée-
caige. L'exercice Ge ce droit origingl est trds éienda, mais
il ne saurait &tre trop souvent répété. Les principes ainsi
éablis sont donc considérés comme fondamentanx, Et
comime I"autorité dont ils proc2dent est 1'autorité supréme.,
qui ne pent que rarement agir, ils sont congus pour e
permanents. Cene volonté initiale ef supréme définit Ior-
ganisation du gouvemement et assigne xux différents dé-
parcments gouvemementaux Jeurs pouvoirs respectifs.
Elie peut s'eq tenir 12, ou fixer certaines limites goe ces
administrations ne doivent pas eafreindre. 3
L’institution du pouvernement des Erats-Unis corres-

" pond 2 ce second cas. Les pouvoirs du’ Mgislatif soat '
définis et délimités, et unc Constitufion est &crite poar

que ces limites ne soient pas mal intetprésées ou oublides.
A quoi servirait doar que’fes pouvnirs soient fimitds et
que ces limites soient fixées par &crit, si elles pouvaient
3 tout moment Elre transgressées par ceux gue "on entend
restreindre ? (...)

‘C'est une propdsition trap évidents pour Etre contestée
que de dire gue la Constitution prirme sor tovt acie Jégis-
Jatif qui lui est contraire ; 5°il en &t aurement, i Par-
lement pourrdii altérer J2 Constitution par une simple Io'.

I n°y a pas de moyen terme dans cente alterpative. Ou
bien Ja Constitution est supérieurc 3 Ia loi, inchangeablc
par des moyens ordinaires ; ou bien elle o5t au méme

-niveau que les acies lgislatifs ordinaires et, comme jes
auves actes Jégislatifs, amendable lorsqoe ke Parlement a
envie de I"amender. Si I'on admet I2 premiére hypothese,
on doit considérer qu'on’ acte législatif contraire 2 la
Constitution n®est pas une loi ; si au coatraire on adopie
la deuxitme hypothise, alors fes Constitutions écrites
sonl. quant av peuple, des tentatives absurdes de limiter
un pouveir qui par nature n’est pas limitable,

Assurément. tous ceux Gui ont.&laboré des Constitutions
€erites les ont congues comme représsritant 1a Ioi fonda-
mentale et supréme de la nation: en conségquence. Ic
Principe de tout gouvemement de cer ordre doit Etre
gu'une foi du Parlement contraire 2 la Constinnion est
nulle. Cette théarie est’essenticliement applicable 2 une
Constiwtion €crite eL partant, doit &re considérée par
cette Cour comme un des principes fondamentaux de notre
socifié. (...)

Gy e I,

L'arrét Marbury versus Madison, extraits, 44 & 3

““On a quallfif cat mrrét de « coup de maitre s, car
la Cour avslt réuss! & Instituer le contrdle de constl-
tutionnalité & propos une affaire gui n'en falsalt
pes apparalie toutes’ les virtualiids, at qul suscita
donc pau te pretestations. Bnrefusant d'sxercer
une compétenca particulldre que le Congris ]
evalt attribués, la Cour g'6talt plache au-dassus dy
iéglsiataur ot s'étalt reconnu le drott de paralyser
toutes fes lols qul lul paraltralant contralres adla
Constitution,

Dans les extralts reprodulte clapris, te Chlaf Jus-
tica Merehall expose fes princlpaix arguments gue
I'on peut invoquer en faveur du contrdls Judiclalre
ds fa constitulionnalltd das fols, )

Si une Joi du Pariement contraire 2 la Constitution est
aulle, doit=clle, indépendamment de sa validité, l_.xct les
tiibunayx et les obliger 2 lui donner effet 2 Ou, en d*autres
termes, bien qu'elle ne soit pas une loi, constitue-t-elic
une régle aussi opérante quune lof ? Admente cela -
viendrait & yenverser dans les faits ce qui a2 &£ £uabli en
théorie, er pourrait pareitre & premidre vue uoe absurditd
wop énarme pour gu'il sait besoin dinsister. N?us accor-
"derons néznmoins A ce probleme un peu plus §'attention.

C’est dans unc ¢ large mesure le domaine et ke devoir
du pouvoir judiciaire de dire ce qu'est 12 loi. Ceux gui
ont pour tiche d"appliquer la rigle aux cas particuliers
doivent nécessairement expliciter et interpréter Ia régle.
‘Quand denx lois sont en conflit, les tribunaux doivent -
rancher sur Iapplication de chacune d'elles. En suppo-
sant, par exemple, qn'ome loi soit en epposition avec ka
Constitution, et qu'un eas particulier reldve zussi bien de
la loi que de 1z Constiwtion, en sonte gque la Courait 2
décider, soit d'appliquer 1a Constiwtion en ignorant fa
loi. soit d"appliquer la loi en ignorant 1a Constitution, elle
devra déterminer quelle est celle des deux ragles en coaflir
qui s'applique au cas pasticulier. C'est 12 une tiche es-
sentielle du pouvoir judiciaire. §i les tribunaux doivent
se vélérer A la Constiwtion, et i la Constitution est'su--
-périeure A tout acte législatif ardinaine, ©’est Ja Constity-
tion &t non 1a loi ordinaire qui doit régir le cas avquel -
toutes deux sont applicables.

Ceux qui contestent Je principe selon lequel ka Consii-
wtion doil Etre cansidérée devant un tribunal comme la
Joi supréme, som nécessairement conduits 2 souienir que
les tribunaux doivent fermer les yeax sur la Constitution
pour ne voir que fa loi Parcille docirine saperait le fon-
dement méme de toutes Jes Constiutions €crites. Aptant
dire qu'une loi absolument nulle d'apras les principes e
la théorie de noire gouvernement est néanmoins daas la
pratigueabsolument obligztaire, ou encore qu'alors méme
que e Parlement agirait dans un sens expressément dé-
fendu, la loi qu'il aurzit ainsi votée sans tenir compe de
Tinterdiction expresse serait dans Ia pratique effective.
Cela reviendrait 3 donner au Parlement une toute-puis-
sance de fait et réelle. tont en prétendant confiner ses
pouvoirs dans des limites éiroites ; autrement dit, imposer

des limites et déclarer que ces limites peuvent Etre tans-

-

rgressées 3 plaisir. (...)



J. CHEVALLIER, "Etat de droit’et démocratie”, dans Les régimes politiques

européens en perspective, Doc. frangaise, cahier n® 268, 1994

Lt de droit implique Que I tiberté de décision des
organes de {'Eiat esl. & fous les niveaux. Emitée par I'exis-!
lence e noaMes Juridiques Superieures, dont le respect est |
garanli par rintervention d'un juge. Le juge est doac la

clef de vodte et la con
rEtat de droit: 1a hig)
effeciive que sielle est juri
les droits fondamentaux pe sonl réellement assurés que si

un juge est fa pour en asstref la protection Le culte du

] lisation du juge : alos que

droil aboutit en {2it & la sacra
IEral légal repase sur iz figure du = représentant =, av nom
de Ia primauté de la = volonié geénérale » el rEtat provi-
dence sur celle de I' = Enamque », 8u nom des exigences de
la = Raison =, AE1al de droit met en avant a fi ou
- juge =, en donnant B primauté & 1= éthique ¢ (1) ; investi
ou rote de - gardien des valeurs . le juge est chargé de
les délendre contre ia volonié capricieuse des majorilés el
conte la domination dune raison instrumentale exclusive-
men! soucieuse delficaciié. )
Ce rble oévolu au juge ne prend sa véritable portée que par
rappon aux €lus ; comms l'avait souligné la doctine du
début du siécle, le conirdie de constitutionnalitd des lois est
bien le critére esseqtiel de TEtat de droit el la condition de
sa substitution & TElal iégal ; glors gu'en 1789 Ia garantie
des groits est conlide & (a loi, doni fe Juge esl ke serviteur.
dans le sysiéme de [Etal de droit, c'est au fuge constitution-
nel quelie incombe, par le conlple ex: i,

fait, il y 2 bien antinomie entre I't1al de droit et la conceplion
waditionnelle de la-gérmociatie londée sur le suffrage univer-
sel: &1 I'extenslon du conirole oe constitionnalié pedt
apparaire contraire & iz logique gémocratique.

Aussi le juge est-il confronté 4 un probléme récutrent
de légitimité : cé probléme s'esl posé depuis longlemps
pour ke jupe administratif : if esi paniculiéremnent aigd pout
te juge constitwtionnel. comple 1enu du pouvoir que celui-¢i
détient sur la {oi. Un wevail doctrinal e réévaluaiion Ou
concept de démocratie, qui aboulir 2 Eriger le jupe consiilu-
lionnel en défenseur des gitoyens, & Oeés lors é1é néces-
saire. (Le pouvoir des juces 2 pris cependant des lommes
nouveles au débul des zandes S0, & panir cu mament ou
oes magistrats se sonl ris, dans Dplusieurs pays octidén-
taux, & raquer les pratiques de corruption politique ! fopé-

ration = mani pulite = (mains propres). lancée le 17 lévrier

1992 en ftalie par une pesite équipe og Juge
pour eflel Oe discréditer le”~ classe politique = italienne toul
entiére. en entrainan! ia fix de la I* République : de méme,
l'obsiingiion dont onl faic oreuve en France cenains juges
d'instruction pour UEvoile* 1es rmécenismes ¢z financement
occulles des penis, en cEoit de redoption c'une loi dam-
nistie, 2 contribug & lz oggracation Ku clima: politique. On
voil apparaitre les figures nouvelles du juge ~inquisiteur »
(2). mleux encore = purificateur -, ow-se dorae la mission

dition de réalisation de :
rarchie des nomnes ne devient -
dictionnellernent sanclionnée ; el

s roil2nais, 38 ey -

dassainic ef de moreliser {a vie politique ; favodsant cer-
isines dérives, voire cenaines enforses aux prncipes oe
IEral de <oil, ka puissance ainsi acquise, en s appuyant sur
I« ppinon publique =, ne peut que raviver le spectre ou
- gouvememnent des juges » (3).

Cer équliibre monire cependant Quune cenception now
velle de la démocratie tend & prévaloir dans les
sociétés econtemporaines, La gémocralie n'est plus
synonyme de pouvolr sans panage des élus : elle suprose
encore le tespecl du pluralisme, la panicipation plus directe
des ciioyens aux choix collectils el lz garantie Oes oroits &l
libenés [4) ; I'E1at de droll est devenu un glément constituti
dune démocratie élargie, qui esi aussl une = démo-~
cratie de substance -, londée sut des droits, el une
« démocratie de procédure », Impliquant ke respect de
certaines régles par les autorliés publiques (Y. Mény,
conclusion du colloque sur L'Etal de droit au quotidien, 11-
j2 octobre 1993). -

" Dans cetle perspective, lexistence du juge constifutionnel

apparall, non plus COMIME UNe eNIOrSe, MAis comme un ins-
tument de réalisation de Texigence démocratique ! quun
mécanisme de contrdle préventl Iameéne & contribuar ale
formation de la ki, el par consdquent & Pexpression de la
wolonté géngrale (5) ou qul soit amené & écanter lapplica-
tion des lols qul juge contraires & &a Constitution, le juge
t;_DrvsttMianneJ es| & pour contrebalancer la loi de la majo~
fité par le respect des droits fondamentaux ; et f'ext

o bloc de constitutionnalité tradult limportance croissanie
oe cette demiére dimension, Celte conception nouvelle de
12 gémocratie ne s'exprime pas seulement par e dévelop-
pement du role du juge: le recours & des experts,
pour éclairer le sens des décisions 8 prendre, Pappel &
des' eages, pour énoncer des solutions praticatles el
srechercher les voies d'un consensus, ia mise en place
enfin dinstances de régulation Indépendantes,
pour assurer une mellleure protection des fibertés el anbitrer
les intéréts en présence, révélent une humilité nouvelle du
politique el Ja prornotion de nouveaux acleurs S'appuyant
sur dautres principes de légitimité que I'dlection ; indisso-
ciable d'une crise de la représentatipn, la promotion de
rE1al de oroft s inserif donc dans un mouvement plus
wénéral de réévaluation des formes de la démo-
eratie, qu'elle conlribue & légitimer. (7)

1) Cl. Dominiue Rousseav, Drair du jeux constituticnnel.
2 eédilion, Paris, M lien, 1982, Dy méme suteur, lire
égatement Ls jusiice constiwtionneie en Eurove, coll. = Clels =,
B L T2 e Pt 2., &

2) Ci. Jean-Dems S-edin, re s, n° €4, Parig, Edii u
Sauil, 1992, p, 82, v 8 F0 Bm
{3) Cl. Sur lous ces Doints les conrmutions =& Caro Guatnieri el
pAnoine Garapon, wfra, p. 53, !

(). Cl. Laurent Coren-Tanugl. Les métamorzroses de la 06mo-
craug, Faris, Eovons Odile Jacob, 1988,
13) Cf. M. Tmper an Rewve lancaise de deoit sonstitutionnel, n* 1,

& .
P B




L. FAVOREU, Les cours
constitutionnelles, PUF, Q.S.J n°® 2293, 3
éd. 1996, p. 5-15

LE MODELE EUROPEEN ‘ ,

DE JUSTICE
CONSTITUTIONNELLE

Ce modle européen, qui connaft aujourd’hui une
trentaine d'illustrations, n’aurait pas existé sans Kel-
sen. Par ses travaux et par son projet de Constitution
autrichienne de 1920, le maftrs de Vienne & mis au
point un nouveau type de justce constitutionnelle
gopposant au modéle américaimn. .

Dans le systéme américain, la justice constitution-
nelle est confiée 4 Yensemble de I'appareil juridiction-
pel et elle ne se distingue pas en fait de la justice ordi-
naire dans la mesure o tous les litiges, quelle que soit
leur nature, sont jugés par les mémes tribunaux et sen-

. giblerent dans les mémes conditions. La dimension
constitutionnelle Peut étre présente dans tous les litiges
et ne nécessite pas un traitement partiontier : il n'existe

~pas A vrai dire de contentieux constitutionnel, pas plus
qu’il wexiste de contenfienx admicistratif ou’ judi-

iaire, car il o’y 2 aucune raison de distinguer parmi les
affaires portées devant le méme juge. )
Le modéle européen est tout autre. Le contentieux
constitutionnel, que Pon distingue du contentieux ordi-
naire, est du ressort exchusif d'un tribunal spécialement

. . 1 0, » 2 3. P t é
constitué & cel ~~Tet et qui pent statuer, sans qu ily ait
proprement parier litiges, sur saisine directe d autorités

olitiques ou juﬁdjmmgu”ﬁl?ni de ganzmﬂmrs, par
isi t effet absolude chose jugee.
R g s e ont ainsi relevé le défi magistrale-
Tocquevill: en 1835:

Les Em:opécns
ment exprimé par .
«Les Américains ont... confié a leurs tripunaux ua immense
i itique ; mais en les obligeant & n'attaguer fes Jois que
-Bg;lgn?gmudiciah@, ils ont beancoup diminu? lés dangers
& P Toge avat ; j théorique et
«SI 1e juge avait pu attaquer les lois de fagon ot
gé:ésx;lc, "“;1'11‘13t= avait pu prendre Pipjtiative et censurer le 1“?5131;
- tenr, il fot entré aves écéa.t sur la si(l:é?ict po;l;c'tllgutgﬁ t::;’ec:;as-
champion on I'adversaire 'un parti, il efit ap t Es
i i divi 2 prendre part 3 la futte. Mais qnand e
age, aita e }gipa dggs llx)n débatpobscur et dans une :apphm-
ion pt il dérobe en partie l’imgg:tanoedd;rl:ﬁqx
ds du public. Son arrét n'a pour but que e 1A
?nuég}{:dividug;lh 1oi pé se trouve blessée gue par hasard. »

1. — Le choix du modzle emropéen

es Européens ont-ils pu adopter le sys-
tEmC: rg;ﬁu;nt un a}%rontcm'ent direct et ouvert avec
le Jégislateur alors que la révérence envers celuicl l?s
avait empéchés su XIX et an début du xx° siecle
dadopter 1 wstéms ameéricam, apparemment '?our-
tant moins a‘ :2ptatoire aux droits du Parlement ?

- 1. Le rejet du _mpﬂé_le améncam —

2. L’adoption dn woddle kelsénien, — Le succds du
modele kelsénien aprds I seconde guerre mondiale
tient 4 plusieurs causes que Pon retrouve dans la plu-
part des pays qui 'ont adopté.

A) Raisons hisforigues. — a Elles peuvent éfre invo-
quées tout d'abord par V'dller-gne et I'Aurriche. —
Dans ces deux'pays, en effer, I'idée d’'un Tribunal
d’Empire ayant déja les attributions d’une Cour cons-
titutionnelle, du moins en ce qui concerne les litiges

fédéraux, est exprimée dés 1848, et réalisée, du moins

en Autriche, en 1867 (v. infra, p. 31).
On peut également invoguer dans le méme sens

. pour la France, le précédent de la .« juric constitution-

saireyn de Sieyés; et pour 'Espagne e Tribunal des
garanties constitutionnelles de 1a II* R épublique.

b) Plus prés de nous, d’autres raisons peuvent étre
avancées. Ce sont, tout d’abord, les terribles legons des
expériences nazi et fasciste qui sont directemer’ = la
source de 1a création des Cours constitutionnelies en
Allemagne et en Italie, et du’ rétablissement de fa Cour
autrichienne, C'est également la volonté d’établir une
véritable démocratie aprés les périodes de dictature qui
expliqué sans doute la création des Tribunaux espa-
gnol et portugais, Bt dans ces divers cas; si 'on choisit
le modéle kelsénien plutdt que le modéle américain,
cest, au-deld des controverses doctrinales de Pavant-
guerre, parce gqu'on n'a plus confiance dans les juges
ordipaires, En outre, on ne craint plus de porter
atteinte &' 12 souveraineté du législatenr car le législa-

" teur a failli 2 sa mission ; il 2 montré qu’il pouvait &tre

oppresseur et fait apparaitre ainsi la nécessité de se
défendre aussi contre fui. !

B) Raisons théorigues. — La construction de Hans
Kelsen welle gu'elle est exposée dans son émde de 1928

et dans la thése de son disciple, Charlés Eisenmann,
apparait aujourd’hni comme éronnamment moderne.
Kelsen et Eisenmann ont démontré que * :»~:itution
d’un Tribunal constitufionnel, chargé nu.-ument de
contrdler 1a constitutionnalité des lois, était parfaite-
ment conforme 2 la théorie de la séparation des pou-
voirs. Bt par 13 méme, ils ont supprimé les derniers
obstacles.

a) Selon Kelsen tout d'abord, la’Constitution devant
¢tre la norme fondamentale, ¢'est-3-dire celle dont
découlent toutes les autres, il convient « de lui-assurer
la plus grande stabilité possible» en rendant sa révi-

sion difficile; étant précisé que la notion de Constitn-
tion doit étre entendue au sens large car «les Constitn-

tions modernes contiennent non seulement des régles
sur les organes et la procédure de la l&gislation, mais

encore un catalogne de droits fondamentaux des indi-

vidus ou libertés individuelles... La Constitution n'est

pas alors uniguement une régle de procédure, mais
aussi une régle de fond ». La garantie de la Constitu-

tion repose principalemént sur la possibilité d’annula-

tion des actes qui lul sont contraires, 'mais en ancun
cas «il ne faut confier Pannulation des actes irréguliers
4 I'organe méme qui les a feits» car:

«L’organe 1égislatif s¢ considére dans la réalité comme un
créateur libre du droit el nop comme un organe d’applicauon
du droit, li par Ja Constitution, rlors qu’il I'est théoriguement,
bien que dans wne mesure relativement restreints, Ce 'est done
ﬁsas sur le Parlement hii-méme que I'on.peut compter pour réa-

iser sa subordination & la Constitution, C’est un organs diffé-
rent de Iui, indépendant de luf et par conséquent aussi de toute
autre gutorité étatiqus qu'i :sut charger de I'annulation des
actes inconstitutionnels — ¢’est-a~dire une juridiction ou tribunal
constitutionnel. » S 5
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b) Deux objections peuvent étre faites & ce systeme:
il serait incompatible avee la souveraineté du Parle-
ment et Gontraire & la séparation des pouvoirs.
- A la premitre objection, aprés avoir remarqué
«qu'il ‘ne peut pas &tre question de Ia souveraineté

dun organe étatique particulier, Ia souveraineté

appartenant tout au plus 4 Pordre étatique lui-mémey,

Kelsen répond que « la législation est subordonnée 2 1a
Consﬁt;ﬁtﬁ)n absolument comme la justice st I'admi-
nistration le sont 4 1a législation » et si « contrairement
3 ces vues, on-continue d’affirmer I'incompatibilité de
la justice comstitutionnelle avec Ja souveraineté du

législateur c’est simplement pour dissimuler le désir de -

la puissance politiqne qui s'exprime dans Porgane
1égislatif de ne pas se laisser — en contradiction patente
avec le droit positif — limiter par les normes de la
Constitution ». On ne saurait mieux qualifier I'attitude
de cenx qui réclament Pinstauration de I'Btat de droit
mais refusent son application au législatenr, Car,

. comme le dit Charles BEisenmann dans les dernidres

lignes de sa thése: « Denx partis s'offrent et deux seu-
le?;ent : ou laisser au législatenr le soin de respecter la
Constitution, ou confier & des juges le soin d’en agsurer
le respect par Iui. Entre eux denx, il favt choisir. Le
choix peut-il &tre douteux 7»

A la deuxidme objection, on sait que Kelsen oppose

sa cfldbre théore du «législateur négatif» selon
laquelle certes, « annuler une loi c’est poser une norme
générale », mais ]a différence esscn!ielle entre Ia coqfeo—
fion et Ia simple annulation des lois c’est que 12 « libre
création» qui caractérise la premidre, fait compléte-
ment défaut 2 la seconde car, & la différence de celle du
1égislatenr (positif), « Pactivité du législateur négatif au
contraire, de la juridiction constitutionnelle, est abso-
Jument déterminée par la Constitution» (p. 226). Cette
construction génait quand méme la doctrine frangaise
qui, favorable 2 1a justice constitutionnelle, choxms’sazt
cependant le systéme américain patce que refuser d’ap-
pliquer une loi (avec autorité relative de chose Jugée)
ne constituait pas une atteinte & la séparation des pou-
voirs, Ce 2 quoi Eisenmann répondait s’adressant
principalement & Duguit, Haurou et Jéze (these,
p. 107): -

«Il 0’y a pas entre Jes deux systzmes envisagés une différence
de .,natmz. gms simplement la différence — de degré — d’'une
anmulation relative on Jimitée 3 une annulation absolue on défi-
nitive... Songe-t-on  admettre que Je Conseil d'Etat a¢ juge que
quand il refuse d’anxiuler vn acte goi Jui est soumis, qu'il admi-
nistre au contraire lorsqu'il annule une décision administrative
individuelle, qu’il [égifere enfin —du point de vus matériel - lors-
qu'il anmile un séglement? Nest-il pas curieux de frouver chez
des théoriciens aussi éminents dn droit public cette adhésion
— d’un instant — eu dogme civiliste de Pautorité relative de chose
jogéen

On peut ajouter gu’aujourd’hui on considére dans
la plupart des pays qui ont adopté Je modele kelsénien
(voir infra) gie la juridiction constitutionnelle se situe
en dehors des trois pouvoirs dont elle est chargée de
faire respecter les attributions respectives. Dés lors le
probléme ne se pose plus, :

C) Raisons institutionnelles ou_politigues. — Lt
doyen Hauriou diszit déja en 1929: «On se rend
compte, de la nécessité de contrbler les parlements
parce que leur législation mue par les passions électo-
rales, est devenue une dangereuse menace pour les

l

!

libertés» (Précis, 2¢ éd., p. 636). Cette nécessité est
devenue impériense lorsque les régimes parlementaires

ou semi-parlementaires ont évolué vers un systdme "

daps lequel s’exerce, sans limites, tn pouvoir majori-
taire composé de la majorité parlementaire sondée &
un Gouvernement stable et monolithique, parfois ren-
forcé par un chef de I’Etat &lu de méme tendance, Face
au bloc majoritaire, I'opposition 2 bescin de protec-
tion; et la majorité elle-méme a besoin d’un contre-
poids car sinon on n’est plus en régime parlementaire,
L’omnipotence d’un pouvoir majoritaire stable et
homogene fait naitre la nécessité d’nne justice constitu-
tionnelle dans les ‘régimes parlementaires ou semi-
parlementaires européens de type continental. C'est ce

. aai est exprimé, par exemple, 4 propos de I'Allemagne

fédérale: « La disparition en pratigne dela nsabi-
%ité parlementaire du Gouvernement fait que le Tribu-

nal constitutionnel fédéral sera amené de plus en plus 4
assumer cette fonction afin de garantir un controle

e e e e e e ¢ v+ a4

‘effectif du Gouvernement, » C'est ce gu'exptiment ;

. aussi d’autres auteurs pour I'Autriche? ou pour I'Es-
pagne, Quant 3 Ia France, le phénomeéne est patent et
explique .que, sous la V¢ République, les partis de
gauche traditionnellement hostiles 4 la justice constitn-
tionnelle se soient convertis, lorsqu’ils étaient dans
Popposition, face 2 une majorité stable et puissante,

Le Parlement « peut mal faire» et, en son sein, une

majorité peut opprimer. En fait, & la différence des -

BEtats-Unis, il n'y a plus de séparation des pouvoirs du
fait du monolithisme du bloc majorité paclementaire -
Gouvernement. Bt finalement, comme le souligne
M. Burmeister, le juge constitutionnel doit intervenir
«afin de garantir wo contrdle effectif du Gouverne-
ment», Car dans les systémes européens hostiles &
Pexercice de la justice constitutionnelle par les tribu-
naux- ordinaires, 'évolution du régime parlementaire
vers nn « régime majoritaire » aboutit en fait & conférer
une fmmunité juridictionnelle aux actions du Gouver-
nement dans la mesure ou elles prennentla forme de
projets de lois votés, sans sourciller, par une majorité
patlementaire «aux ordres ».

Bt le cas italien n'est qu'nne exception apparente.
Car 5'il n'y & pas'de majorité stable et.cohérente en Ita-
e, il o’y a pds non plus de «véritable alternancey et
des lors, les me8mes partis se partagent le pouvoir au
sein du Gouvernement dans le cadre de ce que I'on
appelle la contrattualizzazione : le Parlement étant trop
faible -pour arréter des choix décisifs, tout est négo-
ciable, et le réle de la Cour est d’éviter les excds de
confrattualizzazionequi pourraient jouer au détriment
de ceux qui m’y participent pas (Zagrebelsky, RDP,
1984, p. 1181),

1. Burmeister, Rapport an Co de Strasbonrg, mai 1982
2. Voir observations in RDP, 1984, o° 5, p. 1180-1181."
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E. ZOLLER, La Cour supréme des Etats-Unis d'Amérique, Droit constitutionnel, ‘PUF, 2e éd. 1999,
extrait :

1} CompeTENCE |
A
74 JURIDICTION DE PREMIER DEGRE, — Aux termes de la Consti- - : . ©
tution [ort T, geck. 2()), Ja Cour statue dabord comme | 0 Lk | poe e ONIRE PETUGER, — Lime ds origh
+ Temar fonctionnem

Jjurdiction de premier degré dans toutes les affaires mettant en
cause Jes smbassadeurs. 1 . ; Cour est son pouvoir discrétionnaire de juger. is
Fatue suet-dags. tovis Vs ShSie e By | riocat Duran tut I X ikl a Cou wavait st pomel b
Ldeption du X Amendement 3 sotuia 1a porth do ot 55| Gomsrondus pa s sy it DAs o s o b . |
1 usant gu pouvoir judiciaire fédéral le 3 T - 10 Yessor-
~droit d'entendre tout procis commcngéo ou poj?xxiuiﬁ contre des ] telent descatégories d'affaires attribuézs par le Congris au pofwoir |

Btats par des citoyens d'un antre Btat ou par des . Cepene judiciaire fédérel et par voie d’appel & la Cour supréme, celleci
dart; cetts immunité juridictionnelle des Btats g éfémrgg:hvmt 4 devait stytuer. A cowrs du Xrc sitcle, et en parﬁguline'zpr& B
interprétée. En particulier, Pexcoption Ja plus jmportants est celle " B dcd‘ Sécession, le Congrds élargit substanticllement Ja compé- |
qui onvre la possibilité de former une action non contre IEtat hui- . d'Bsz' Ja Conr comme juridiction d appel des décisions des cours
; me’ mais contre ses agents (Ex parte Young, 10B). Les aundes 1§ entcn::c.m Fua:;mta ﬁombwd affaires qu’elle était habilitée i
xmst’s ont wu la Cour supréme ouvrir plus générensement aux tence, en 1891 I 1 _mgn que le Congrés Hlargissait sa compé-
Etats- le. bénéfice de I'immunité de juridiction dans le but apparent : o'k ol « Everts» ~ du nom du sépatevr qui'lz pro-
de éﬁf’nm f?éirba-hsm; A de ;’Shabﬂiwr lenr souveraineth (Jdzho posa — donna & Ja Cour pout la premiére fois le poiyoir discétion- . 1
v. C e Tribe g 0, i _
¥ 4 naire de juger certaines affaires par Te biais du wrif of certiorari,
1. 209 U3 123 (1908), ' 3 - o'est-a-dire Iui donus ce pouvoir discrétionnaire- de prendre ou do
207 B0 2026, . . refuser cette « ordonnance d'envoi de Y'affaire pour examen» gui |
. $  oblige la cour inférieure (fédérale ou @’Btat) 4 lul emvoyer ;
75 JURIDICTION DAPFEL. — En tant que juridiction d'appel, la | Vintépralité du dossier pour qu'elle puisss refuger Vaffaire aox fios
Cour supréme est #u sommet de la higrarchic jodiciaire fédé- : de « rendre Je droit plus-certainn. - i
rale. La Constitution prévoit gue sa compétence d’appel est définic A g’m lde Ia ll:l CE:ms. les &;D;Xsd“ﬁdﬁald éﬁg ﬁm@{:ﬁm dﬂg :
e e Tos du Congrts [as. I, sct. 2 (2)]. L oxte do bas et e Sotns fedbiles ot pax les conps d'Etats: 1/l furidition dappe |
Judiciary Aet de 1789 qui organise le pouyoir judiciaire fédéral. ; el (rml;;!«éppm“) : 2/la.?_m1' divtiofd'appe ﬁ& I

Dans une affaire Martin v, Hunter's Lessee (1B16)', la Cour

supréme, par la voix du juge Story, a validé la constitutionnalité de tionnaire (review by « certioran #). Dans le premier eas, Ia Cour

avait Pobligation de statuer et Pappslant avait un droit 2 co que 58

secti du Judiciairy Act qui hui atiribuaif compétence pour r
gamsr omn - jm-idi::ctxl:?? d'appelqnides décisions r:ndup;t:n drfnicr cause soit emtendue. Tel était le cas Jomsquwnne cbur d'Eat avait
ressoft par Jes cours suprémes d'Etats, chaque fois gqu'mme question. rejeté vn grisf d'inconstitutionnalité formé contre une loi d'Etat ou
de droit fédéral est en jen. Toute-question d’interprétation constitu- déclaré unc Joi fédérale ou mn traité inconstitutionnel, Dans Ie
tioxinelle étant nécessairement une question de droit fédéral, il second cas, 1a Cour supréme avait le pouvoir discrétionnaire de

. refuser de st saisir de Paffaire, Cetie distinction entre les deux caté-
gories d'affaires n'exists plus agjonrd’hui,

En 1988, aprés une décénnie de débats lgislatifs, le Congris 8
pratiquement éliminé toute la juridiction obligatoire d'appel de la
Cour supréme. La juridiction d'mppel de la Cour est maintenant
totalement discrétionnairs sur foutes les décisions de cours d'Etats
relatives & des guestions de droit fédéral. L'article 10 (1) du Régle-

<. d mt&h&m—mﬁuh&mm&oﬂlzﬁd-dopmmoﬁﬁ
ONNEME} i non limitative des raisons gue peut retenir Ia Cour pour eaten
| ORQANRATION ET TONCTIRNNEMERS ! une affaire portée en appel devant elle. Pour s¢ limiter A Pesseaticl,
il sagit principalement des cas de conflits de jurisprudence sur des |
questions de droit fédéral soit entre cours fédérales, soit entre cour
fédérale et cour supréme d'Etst. Ce pouvoir discrétionnaire de juger
permet 8 la Cour d'opérer un tri sévire dans les quelque
6 000 requétes dont elle est saisic chaque année. Alors que, dans les
années 1980, elle entendait eoviron quelque 150 affaires par an, *

résulle de cette importante décision qu'il n'est pas de question judi-
ciaire d’interpréiation constituationnelle débattue devant les cours
d'Etats qui ne puisse ultimement arxiver devamr Ja Cour. Cette
décision a 616 essentielle pour assurer Puniformité du droit anx
EtatsUnis. :

76 COMPOSITION, — La Constitution ne prévoit que Vexistence
_+ -de la Cour supréme, mais ne dit rien de s2 composition ou.
de son fonctionnement. Cest au Congris qu’il appartient d’en déci-
der. Un point est certain : le Congrés ne pourrait pas supprimer la

SRS LI SSIEUR S QRS

Cour supréme. Mais il est maitre de sa compasition, Depuis 1869, le X B &
numbrepdes juges a étt fixé & peuf. An début da x?(‘ sibcle, o anjourd’bui elle n'en entend gubre plus que la moitié.
chiffre & varié fréquemme ftait le de six 3 1 e ¢ 5

5 peisiss, B 8451t ges cacuple do G A Tipein 79 Les DECISIONS DE Lo CoUR. — En principe, la décision de Ia

de Marbury et de sept 2 Vépogue de Martin v. Hunter's Lessee. Cest =) X Cls
ce qui expligue que,Ptau mon?:nt de Ia crise dn New Deal, le prési- . Cour est contenue dans une opinion ~ dite « opiuion de la
dent Roosevelt ait pu songer & faire entériner par le Congrés une Cour> - éctite pit vn juge au nom de Ja majorité. Le systtme de
augmentation dn mombrs des juges: pounr obtenir de la Cour | Yopinion majoritaire a été fmposé par le juge Marshall d&s 1801, ce
Papprobation de Ja nouvelle politique. Les juges sont désignés par le —— - - G v R L
président et confirmés par le Sénat, au terme d’auditions parfois qui_constituail une rupture avec Ia pratigue anglaise ‘adoptée &

: ¢ Torigine qui consiste pour chaque juge & écrire son opinion sur

pasmonhees, mais foujorils de wes haute tenue juridique. Is sont - Taffaire (optnion aeratim). L'opini 2 SPLILE :
g X ; : ] ‘ . L'opinion majoritaire pent Etre accom-
-nommés & vie (during good behaviour). , @gnrlxée soit d;opi:éi“dn(s) in(;ividucnc(s) qui concourent au méme ;
i o o « g ) tat que celuil décidé par la majorité, mais pour des motifs diffe-
77 LECONTENTISUX SOUMIS A LA COUR. — Il s’agit du conten- rents, soit d’opinion(s) dissidcntegs) qui s¢ sé:arent et des motifs
.- tieux affribué au ponvoir judiciaire fédéral par Jes dispost- - retenus, et du réspltat atteint per Ja- majorité. La multiplicité des |
tions de J'article II, pection 2, de la -Constitution. Le pouvoir Jjudi- opinions affaiblit la portée des décisions. Blle illustre aussi les divi-, !
ciaire fédéral s’étend & des « affaires » (‘cases) et & des « différends » sions et Jes clivapes an sein de Ja Cour. La pratique s'est considéra- |
{controversies) ; limitativement énumeéres. Ce qui constitue une | blement amplifite au conrs des années récentes & tel point gue, sur
« affaire » ou un « différend » justiciable du pouvoeir judiciaire féde- : certaines affaires, on s’est demandé si Ja Cour n’était pas revenue au- $
ral est ume guestion complexe. En tout cas, la Cour-supréme ; systéme des opinions seriatim. ;
n'accepte d’entendre gue des affaires gui peuvent gixe présentées en - . Selon la théorie classique dégapée dans Paffaire Marbury, une !
la forme.oonuadmon'e.vﬁlle e se_prononce pas sur des questions décision déclarant une loi inconstititionnelle n’annule pes la loi, i
hypothétiques ou abstraites. Selon la formule imagée, a Cour ne s¢ mais & simplement pour effet de la rendre inapplicable au cas :
prononce que sur des « affaires de chair et de sang» (flesh and d’espice. On a pu en déduire gue 1z décision n'affects que les parties |
blood controversies). e B et qu'elle n’emporte pas jugement de la loi. En théorie, opci est |
La Cour ne rend que des grxéts, jamais des avis. Saisie en 1793 | valable et Ia loi xeste en viguzir, & tel point que si 1a Cour vient &
par le président Georges Washington d'une demande d'avis sur um changer de jurisprudence, Ia Joi s'applique 4 nouveau. Toutefois,
ceriain nombre de guestions juridiques touchzut 2 l'interprétation tant que Ja Cour reste fidéle 4 sa jurisprudence, 1a loi nest plus '
du traité franco-américain de 1778, elle se déclara incompétente. appliguée par les cours et tribunaux par application de la régle stare '
Son refus de rendse dw‘ avis consultatifs fut justifié par des argu- decisis qui, dans les systémes. anglo-saxons, oblige les juges & rendre
ments firés dela séparation des pouvoirs. Il a contribué & renforcer - leurs décisions en se conformant 4 la régle dn précédent.

son indépendance.

v ——me

114 us (1 Whear) 304 (1816).



