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SÉQUENCE 4 


La place de la loi en droit comparé





La place de la loi a profondément changé dans de nombreux pays. En Europe, où, dans la lignée de la philosophie des Lumières, la loi a longtemps été considérée comme l’instrument central de lutte contre l’arbitraire, le légicentrisme a été remis en cause par l’introduction du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois (I). Dans d’autres pays, la loi a au contraire été récemment valorisée afin de renforcer l’économie de marché (II).






I ■ La remise en cause du légicentrisme par le contrôle juridictionnel


Les fondements théoriques du contrôle juridictionnel sur la loi (A) remontent au début du XIXe siècle. Sa mise en œuvre (B) est généralement plus récente.






A ■ Les fondements théoriques du contrôle de constitutionnalité des lois


La Cour suprême des États-Unis, dans la décision Marbury v. Madison (1) a exposé les raisons théoriques justifiant le contrôle de constitutionnalité. Hans Kelsen (2) a amplifié et développé la théorie (2).






1. La décision Marbury v. Madison de la Cour suprême des États-Unis



La nécessité d’un contrôle juridictionnel sur les lois a été affirmée par la Cour suprême des États-Unis dans son célèbre arrêt Marbury v. Madison de 1803. Marbury et plusieurs de ses collègues avaient été nommés juges fédéraux dans les derniers jours de la présidence Adams, en 1801, mais la décision ne leur avait pas été notifiée. Ils demandent à la Cour d’enjoindre au nouveau secrétaire d’État, Madison, de donner effet aux décisions. Le pouvoir d’injonction découlait de la loi de 1789 sur l’organisation des tribunaux. Par la voix du juge Marshall, la Cour estime que la loi était contraire à la Constitution et fonde par là même le contrôle de constitutionnalité des lois fédérales aux États-Unis. Le juge Marshall commence par affirmer la suprématie de la Constitution : « Il est certain que ceux qui élaborent les constitutions écrites les conçoivent comme devant former le droit fondamental et suprême de la nation, et que, par conséquent, le principe d’un tel gouvernement est qu’un acte législatif contraire à la Constitution est nul ». Il explique ensuite que les juges doivent faire respecter la Constitution : « C’est par excellence le domaine et le devoir du pouvoir judiciaire de dire ce qu’est le droit. Ceux qui appliquent la règle à des cas particuliers doivent par nécessité expliquer et interpréter cette règle. Lorsque deux lois sont en conflit, le juge doit décider laquelle des deux s’applique (…) Si donc les juges doivent appliquer la Constitution, et si la Constitution est supérieure à la loi ordinaire, c’est la Constitution, et non pas la loi ordinaire, qui régit l’affaire à laquelle toutes les deux s’appliquent »92.

La suprématie de la Constitution et le rôle des juges dans l’application du droit justifient donc le contrôle de constitutionnalité. Puisqu’il est inhérent à la fonction juridictionnelle, il n’est pas réservé à la Cour suprême mais est ouvert à l’ensemble des juges américains. Le modèle de contrôle diffus de la constitutionnalité des lois est donc né aux États-Unis dès 1803.









2. La pensée de Kelsen



L’idée d’un contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois a été défendue par Hans Kelsen dans son ouvrage de référence, La théorie pure du droit93. Après avoir présenté la pyramide de l’ordre juridique, au sommet de laquelle se trouve la Constitution, il explique la nécessité d’un contrôle de constitutionnalité effectué par un organe indépendant du législateur pour faire face au risque d’adoption de lois contraires à la Constitution. L’indépendance étant requise, les juridictions sont les mieux placées. La solution d’une juridiction spécialisée est préférable car cela permet l’annulation de la loi inconstitutionnelle erga omnes. Quand toutes les juridictions ont le pouvoir de contrôler la constitutionnalité des lois, elles ne peuvent rendre que des décisions d’espèce. La suprématie de la Constitution n’est pas aussi bien garantie.

Notons que longtemps, le contrôle de constitutionnalité n’a été conçu que pour veiller au respect des règles concernant l’organisation des pouvoirs publics, et non des droits fondamentaux. Comme l’explique Charles Eisenmann dans sa thèse, la Constitution est « l’ensemble des règles sur la législation, c’est-à-dire sur la création de normes juridiques générales »94. Il découle de cette définition que l’objet du contrôle de constitutionnalité devait se limiter au contrôle de la répartition des compétences et des règles procédurales.

La Constitution autrichienne de 1920, rédigée en grande partie par Kelsen, crée une Haute cour constitutionnelle d’Autriche, qui a statué selon ces principes. Si elle pouvait juger de la conformité d’actes administratifs aux libertés individuelles constitutionnellement garanties, son contrôle sur les lois s’est arrêté aux questions de compétences. Elle a notamment rendu des décisions sur la répartition des compétences entre les entités fédérées et la Fédération ou sur l’étendue du pouvoir législatif délégué. Il faudra attendre les lendemains de la Seconde Guerre mondiale pour que des juridictions constitutionnelles soient dotées du pouvoir de confronter les lois aux droits fondamentaux.











B ■ La mise en œuvre du contrôle de constitutionnalité des lois


Dans de nombreux États, le contrôle de constitutionnalité des lois est prévu, mais les juridictions compétentes diffèrent, selon qu’une juridiction spécialisée existe ou non (1). Quand il existe une juridiction constitutionnelle, ses modalités de saisine (2) et l’autorité de ses décisions (3) lui permettent de jouer un rôle majeur.






1. Les juridictions compétentes pour contrôler la constitutionnalité des lois



L’Autriche et la Tchécoslovaquie en 1920 furent les premiers États européens à se doter d’une Cour constitutionnelle mais la juridiction tchécoslovaque ne joua aucun rôle en pratique. Le Liechtenstein suivit le mouvement en 1921.

La plupart des juridictions constitutionnelles furent créées après la Seconde Guerre mondiale, l’expérience ayant prouvé que la toute-puissance législative pouvait détruire la démocratie. La compétence des nouvelles juridictions constitutionnelles est étendue à la protection des droits et libertés garantis par la Constitution. L’Italie en 1947, la République fédérale d’Allemagne en 1949 ont adopté des constitutions réservant un rôle essentiel aux juridictions constitutionnelles. L’Espagne et le Portugal feront de même dans les années 1970, après la chute des dictatures franquiste et salazariste. La quasi-totalité des États de l’Est de l’Europe se doteront d’une juridiction constitutionnelle dans les années 1990. Le cas français est un peu particulier. Le Conseil constitutionnel a été institué en 1958 pour éviter l’empiétement du pouvoir législatif sur le pouvoir réglementaire. Il a étendu sa compétence au contrôle du respect des droits et libertés en 1971 mais il faudra attendre la révision constitutionnelle de 2008, qui instaure la question prioritaire de constitutionnalité, pour qu’un contrôle des lois en vigueur au regard des droits et libertés reconnus par la Constitution devienne possible.

Dans d’autres États, le contrôle de constitutionnalité est confié à l’ensemble des juridictions, sous l’autorité des juridictions supérieures, comme aux États-Unis. C’est le choix qui a été fait en Grèce en 1975, une fois renversé le régime des colonels. Il en va de même par exemple en Irlande (Constitution de 1937), au Japon (Constitution de 1946), au Danemark (Constitution de 1953) et en Estonie (Constitution de 1992).









2. Les modalités de saisine des juridictions constitutionnelles



Dès lors qu’existe une juridiction constitutionnelle, elle peut être saisie par un certain nombre d’autorités publiques : gouvernement (central et fédéré dans les États fédéraux), parlementaires, ou encore médiateur national. On parle alors de contrôle abstrait, car il ne porte que sur la loi, considérée pour elle-même en l’absence de tout autre litige.

Les juridictions ordinaires ont souvent la faculté (Italie, France, Pologne) ou l’obligation (Allemagne) de saisir la juridiction constitutionnelle lorsque la résolution du litige qui leur est soumis suppose un examen de constitutionnalité d’une loi. On parle alors de contrôle concret car il est exercé à l’occasion d’un litige ordinaire, portant sur un problème juridique précis.

Beaucoup plus rarement, les particuliers ont la faculté de saisir directement le juge constitutionnel pour défendre leurs droits fondamentaux. La plainte constitutionnelle allemande, le recours d’amparo espagnol et des recours équivalents en Pologne, en Autriche, en Belgique ou encore en Turquie (depuis 2010) le permettent.









3. L’autorité des décisions des juridictions constitutionnelles



En règle générale, les décisions des juridictions constitutionnelles ont un effet erga omnes. Elles s’imposent à tous.

De nombreuses juridictions constitutionnelles ont intégré à leur jurisprudence la technique de l’interprétation sous réserve, qui renforce les effets de leurs décisions. Par l’interprétation sous réserve, le juge admet la constitutionnalité d’une disposition législative à condition qu’elle soit interprétée d’une certaine manière. Cela lui permet d’orienter la rédaction de lois à venir, d’actes réglementaires d’exécution ou de décisions des juridictions ordinaires. Cette technique est souvent utilisée en Allemagne et en France, notamment. Si elle présente l’avantage pour le juge constitutionnel d’éviter la censure et de donner des indications pour l’avenir, elle le transforme subrepticement en « co-législateur ». Sous couvert de réserves d’interprétation, le juge ajoute à la loi. S’il est permis de considérer que tout juge ajoute à la loi en l’interprétant et que ce n’est donc pas spécifique à la réserve d’interprétation, le juge constitutionnel doit cependant veiller à maintenir l’équilibre en évitant les réserves d’interprétation excessivement détaillées.











C ■ Les conséquences de l’instauration d’un contrôle de constitutionnalité des lois



En raison de l’instauration d’un contrôle de constitutionnalité, la loi n’est plus la norme suprême et le législateur n’est plus souverain. Le partage des pouvoirs entre le législateur et le juge a évolué. Le juge n’est plus simplement la « bouche de la loi », selon l’expression de Montesquieu. Il peut, par le contrôle de constitutionnalité, remettre en cause la volonté du législateur.

Il est dès lors compréhensible que le rôle des juges constitutionnels soit critiqué.

Les décisions d’inconstitutionnalité n’échappent pas toujours à des critiques que nous qualifierons d’opportunistes. Quand une décision déplaît au gouvernement ou à la majorité parlementaire, les juges sont parfois accusés d’abuser de leur pouvoir. Lorsque la Cour constitutionnelle allemande a décidé, en 1995, que l’obligation d’apposer un crucifix dans les salles de classe en Bavière était contraire à la liberté religieuse reconnue par la Constitution fédérale, le ministre-président de Bavière, Edmund Stoiber, a accusé la Cour de ne pas respecter le caractère chrétien du Land95. En France, les décisions du Conseil constitutionnel de 1982 sur les nationalisations et de 1986 sur les privatisations ont été pareillement critiquées, par l’opposition de droite puis par l’opposition de gauche car elles auraient méconnu le choix des parlementaires démocratiquement élus.

Des critiques plus fondamentales sont également exprimées. Elles se rattachent à l’expression de « gouvernement des juges », née aux États-Unis et importée en Europe par Édouard Lambert dans son ouvrage de 1921 consacré à la Cour suprême des États-Unis. Les utilisateurs de l’expression, qui tient de l’oxymore, reprochent aux juges constitutionnels de s’immiscer dans les fonctions du gouvernement et du Parlement, voire de les exercer à leur place.

Les plus radicaux contestent aux juges toute légitimité démocratique. Seuls les élus détiendraient cette légitimité. Les juges ne devraient pas remettre en cause la volonté des élus du peuple. Cette affirmation interdit le contrôle de constitutionnalité des lois, et s’oppose d’ailleurs aussi au contrôle sur les États qu’exercent les juridictions européennes (Cour de justice de l’Union européenne et Cour européenne des droits de l’homme). Elle repose sur une conception particulièrement étroite – mais très répandue – de la légitimité démocratique. Comme le montre Pierre Rosanvallon, la légitimité démocratique n’est pas l’apanage des seuls élus96. Par leur fonction, les juges constitutionnels assurent la pérennité du pacte fondamental qu’est la Constitution. Cette fonction, au service du maintien des règles étatiques essentielles, leur confère une légitimité démocratique, certes différente, mais non moins forte que celle des élus.

Les cultures nationales varient sur ce point et rendent plus ou moins facilement acceptable le contrôle de constitutionnalité. Au Royaume-Uni ou en France, après le combat contre la monarchie au XVIIe ou au XVIIIe siècle, la souveraineté parlementaire a supplanté la souveraineté royale. Le principe de la souveraineté du Parlement a été conservé depuis lors en droit anglais. En France, les auteurs de la Constitution de la Ve République se sont employés à empêcher que le Parlement soit tout-puissant. L’idée que les élus ont une légitimité supérieure n’en demeure pas moins présente dans les esprits. À l’inverse, en Allemagne, les réflexions doctrinales au cours du XIXe siècle et la volonté de conjurer les abus après le nazisme ont conféré au juge constitutionnel une place incontestée dans le système juridique et politique.

Dans tous les cas, la recherche d’un équilibre entre la démocratie représentative, incarnée par les élus, et l’autorité de la Constitution, défendue par les juges, est toujours délicate. Si l’on refuse aux juges tout rôle de contrôle du législateur, la suprématie de la Constitution est remise en cause. À l’inverse, si les juges exercent un contrôle sans limite, ils entravent le fonctionnement de la démocratie. Tout est affaire de dosage et le dosage varie selon les périodes et selon les lieux.
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