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            Mode d’emploi

            			
            Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

            			
            
               				
               Plan général et plan analytique par chapitre

               				[image: ]
               				
               Chaque niveau de plan est interactif.

               			
            

            			
            
               				
               Mots quid

               				[image: ]
               				
               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               			
            

            			
            
               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
               

               				[image: ]
               				
               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
               

               			
            

            			
            
               				
               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
               

               			
            

            			
            
               				
               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
               

               			
            

            			
            
               				
               Index

               				[image: ]
               				
               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

            

            		
         

      

   
      
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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chapitre 1Théorie de la justice constitutionnelle
                        	
section 1La légitimité de la justice constitutionnelle

                           
                              	
§1La légitimité de la juridiction constitutionnelle
                                    	
A. La légitimité démocratique contestée  de la juridiction constitutionnelle


                                    	
B. La légitimité plurielle de la juridiction constitutionnelle
                                          	
1. La légitimité organique


                                          	
2. La légitimité fonctionnelle


                                          	
3. La légitimité procédurale


                                       

                                    

                                 

                              

                              	
§2La légitimité de la jurisprudence constitutionnelle
                                    	
A. La limite du gouvernement des juges


                                    	
B. La légitimité sociale de la jurisprudence constitutionnelle


                                 

                              

                           

                        

                        	
section 2Les modèles de justice constitutionnelle

                           
                              	
§1L’émergence des modèles de justice constitutionnelle
                                    	
A. Les origines historiques de la justice constitutionnelle


                                    	
B. La naissance de la justice constitutionnelle aux États-Unis
                                          	
1. Le contexte de la décision


                                          	
2. Le contenu de la décision


                                          	
3. La portée de la décision
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1. Les précédents historiques


                                          	
2. La Haute Cour constitutionnelle d’Autriche  et la Cour constitutionnelle tchécoslovaque


                                       

                                    

                                    	
D. L’expansion mondiale de la justice constitutionnelle


                                 

                              

                              	
§2La distinction des modèles de justice constitutionnelle
                                    	
A. La distinction des types de contrôle de constitutionnalité


                                    	
B. La distinction des modèles américain et européen


                                 

                              

                              	
§3Le dépassement des modèles  de justice constitutionnelle
                                    	
A. Une classification justement contestée
                                          	
1. Les imperfections de la classification
                                                	
a. Une classification réductrice


                                                	
b. Une classification simpliste


                                                	
c. Une classification idéologique ?


                                             

                                          

                                          	
2. Les classifications concurrentes


                                       

                                    

                                    	
B. Une classification toujours utile
                                          	
1. L’emploi d’un critère simple : une classification opérationnelle
                                                	
a. Le mérite de la simplicité


                                                	
b. Une classification qui n’ignore pas la disparité des situations
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a. Les limites des classifications concurrentes


                                                	
b. Les points communs aux différentes classifications
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chapitre 2La création du Conseil constitutionnel
                        	
section 1Un organe de contrôle  de constitutionnalité théorisé

                           
                              	
§1Les débats autour d’un contrôle  de constitutionnalité par le peuple
                                    	
A. L’autorité controversée  des lois fondamentales et des parlements


                                    	
B. L’affirmation d’un droit de résistance  à l’oppression sous la Révolution


                                 

                              

                              	
§2Les obstacles à un contrôle  de constitutionnalité par un organe politique
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B. Les discussions autour d’un organe politique  externe ou interne au Parlement


                                    	
C. Les débats autour d’un organe politique  externe au Parlement
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A. Les « travaux préparatoires » relatifs au Conseil constitutionnel
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chapitre 3Le Conseil constitutionnel aujourd’hui
                        	
section 1L’organisation du Conseil constitutionnel
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chapitre 4Les normes invocables dans le cadre  du contrôle de constitutionnalité
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§1« Vu la Constitution » du 4 octobre 1958 modifiée
                                    	
A. Les droits et libertés fondamentaux contenus en son sein


                                    	
B. Les règles contentieuses applicables  devant le Conseil constitutionnel


                                 

                              

                              	
§2« Et notamment son Préambule »
                                    	
A. Le Préambule de la Constitution de 1946


                                    	
B. La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789
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§1Les lois constitutionnelles et les lois référendaires
                                    	
A. Les lois constitutionnelles


                                    	
B. Les lois référendaires
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1. Les actes pris sur le fondement de l’article 16 de la Constitution


                                          	
2. Les ordonnances organiques, budgétaires et financières
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1. L’incompétence de principe du juge constitutionnel
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§1Les actes obligatoirement contrôlés  par le Conseil constitutionnel
                                    	
A. Les lois organiques  et les règlements des assemblées parlementaires
                                          	
1. Les lois organiques 


                                          	
2. Les règlements des assemblées parlementaires
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A. Les engagements internationaux avant ratification


                                    	
B. Les lois ordinaires, lois du pays et autres actes
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2. Les lois du pays
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chapitre 6Les juges administratif et judiciaire, juges constitutionnels
                        	
section 1La compétence du juge administratif  en matière de constitutionnalité

                           
                              	
§1Un examen consultatif de constitutionnalité effectué en amont
                                    	
A. L’examen consultatif des actes règlementaires


                                    	
B. L’examen consultatif des textes d’ordre législatif


                                 

                              

                              	
§2Un contrôle juridictionnel de constitutionnalité exercé en aval
                                    	
A. Le contentieux des dispositions règlementaires
                                          	
1. L’intervention du juge administratif pour faire appliquer la loi promulguée


                                          	
2. L’intervention du juge administratif pour faire respecter la loi promulguée


                                       

                                    

                                    	
B. Le juge administratif comme juge de la constitutionnalité des normes 
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§1L’incompétence historique du juge judiciaire  pour contrôler la constitutionnalité de la loi
                                    	
A. Le fondement du rejet juridictionnel de contrôler  la constitutionnalité de la loi


                                    	
B. L’application et les limites de la théorie de l’écran législatif


                                 

                              

                              	
§2L’application par le juge judiciaire de la norme constitutionnelle
                                    	
A. La nature du contrôle opéré par le juge judiciaire


                                    	
B. Les types d’actes contrôlés par le juge judiciaire 
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chapitre 7La procédure de contrôle préventif de constitutionnalité
                        	
section 1La saisine dans le cadre du contrôle préventif de constitutionnalité

                           
                              	
§1Le caractère restreint de la saisine du Conseil constitutionnel
                                    	
A. Le monopole de la saisine par des autorités publiques
                                          	
1. Les saisines émanant du pouvoir exécutif


                                          	
2. Les saisines émanant du pouvoir législatif


                                       

                                    

                                    	
B. L’exclusion de principe des justiciables du prétoire


                                 

                              

                              	
§2La temporalité et les spécificités de la saisine  du Conseil constitutionnel
                                    	
A. Le moment de la saisine
                                          	
1. Le principe : le contrôle des lois non promulguées


                                          	
2. L’exception : le contrôle « par ricochet » des lois promulguées
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A. La désignation d’un rapporteur par le président du Conseil constitutionnel
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2. La fonction de rapporteur 
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1. Les juridictions relevant du Conseil d’État
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B. L’exclusion du juge
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1. La représentation des parties


                                          	
2. L’ouverture de la procédure aux tiers


                                       

                                    

                                    	
C. Une procédure contradictoire
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B. Les productions soumises au Conseil constitutionnel


                                    	
C. Les mesures d’instruction susceptibles d’être prononcées  par le Conseil constitutionnel
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A. L’incompétence
                                          	
1. L’incompétence positive


                                          	
2. L’incompétence négative


                                       

                                    

                                    	
B. Le vice de forme et de procédure
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A. La violation substantielle de la Constitution


                                    	
B. Le détournement de pouvoir et de procédure


                                 

                              

                           

                        

                        	
section 2Les techniques du contrôle  de constitutionnalité

                           
                              	
§1Les moyens et conclusions soulevés d’office
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section 1La forme des décisions du Conseil constitutionnel
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§2Les décisions de conformité sous réserve : les réserves d’interprétation
                                    	
A. La typologie ternaire des réserves d’interprétation
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La publication d’un nouveau manuel de contentieux constitutionnel illustre de façon
                     significative les évolutions du droit constitutionnel et plus largement du droit et
                     de la société. Le droit constitutionnel, autrefois essentiellement politique, a gagné
                     en justiciabilité ; le droit s’est constitutionnalisé ; la figure du juge s’est imposée.
                     Le contentieux constitutionnel est le symbole à la fois de la juridicisation de la
                     Constitution, de la constitutionnalisation du droit et de la judiciarisation de la
                     société. Ainsi, née dans les années 1970 avec les travaux fondateurs de Louis Favoreu
                     et Loïc Philip, la matière, relativement nouvelle en France, a connu une croissance
                     exceptionnelle, à telle enseigne qu’elle apparaît à l’heure actuelle comme une discipline
                     essentielle aux yeux non seulement d’une part importante des juristes universitaires
                     mais également de nombreux praticiens du droit. Autant d’éléments qui justifient d’offrir
                     un manuel permettant de saisir les contours de ces évolutions et de retracer l’état
                     du droit à l’attention de l’étudiant, du chercheur, du magistrat et de l’avocat.
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La définition du contentieux constitutionnel. Une précision préalable s’impose quant à la définition du contentieux constitutionnel.
                     Cette dernière peut donner lieu à certaines hésitations, au regard non seulement du
                     caractère flou des mots employés mais aussi des formulations fort différentes retenues
                     par les spécialistes de la discipline : ainsi Guillaume Drago évoque « l’ensemble
                     des litiges portant sur la contestation de la constitutionnalité d’actes subordonnés
                     à la Constitution ainsi que les procédés et techniques ayant pour objet de résoudre
                     ces contestations » (Contentieux constitutionnel français, PUF, 5e éd., 2020, p. 17-18) ; Dominique Turpin reprend la définition de Didier Maus qui
                     envisage « l’ensemble des litiges qui peuvent naître de l’activité des institutions
                     constitutionnelles ainsi que des procédés qui permettent de les résoudre » (« La notion
                     de contentieux constitutionnel sous la Ve République », Rev. pol. parl., 1980, p. 26), et met l’accent sur les décisions du Conseil constitutionnel (Contentieux constitutionnel, PUF, 2e éd., 1994, p. 18, § 4) ; Dominique Rousseau, Julien Bonnet et Pierre-Yves Gahdoun
                     entendent « proposer une connaissance du Conseil constitutionnel, de ses méthodes
                     de jugement, de sa jurisprudence, de sa place dans le paysage constitutionnel français
                     et européen » (Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, 13e éd., 2023, p. 23, § 9) ; Valérie Goesel-Le Bihan étudie « les litiges réglés par
                     le Conseil » (Contentieux constitutionnel, Ellipses, 2e éd., 2016, p. 13) et Laurent Domingo fait référence aux « organes juridictionnels
                     qui ont pour mission […] de contrôler la constitutionnalité de la loi » (Leçons de contentieux constitutionnel, Ellipses, 2014, p. 11). Pour définir le contentieux constitutionnel, il n’est pas
                     inutile de partir des mots composant l’expression.
                  

                  Le mot de contentieux, présent en de multiples matières, renvoie communément à un
                     ensemble de litiges, et plus précisément à l’« ensemble des litiges susceptibles d’être
                     soumis aux tribunaux, soit globalement, soit dans un secteur déterminé » (G. Cornu
                     (dir.), Vocabulaire juridique, PUF, 13e éd., 2020). Venant du latin contentiosus (litigieux), qui dérive lui-même de contentio (lutte), il est parfois synonyme de conflit, encore que ce dernier terme soit plus
                     général. Il renvoie ainsi à un différend, un désaccord, une opposition de vues ou
                     d’intérêts. Appliqué à la matière constitutionnelle, le terme de litige peut poser
                     difficulté, dans la mesure où, dans certains cas, aucun désaccord n’est à constater :
                     ainsi de la saisine obligatoire du Conseil constitutionnel aux fins de contrôler la
                     constitutionnalité des lois organiques ou des règlements des assemblées parlementaires.
                     Le Conseil n’est pas amené dans ces cas à trancher à proprement parler un litige,
                     mais plus simplement à répondre à une question de droit. Sous cette réserve, on conservera
                     l’emploi du terme litige.
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Autre source de questionnement, la référence à un tribunal peut également poser difficulté,
                     appliquée à la matière constitutionnelle. Certains auteurs ont pu douter de la qualité
                     juridictionnelle du Conseil constitutionnel, fragilisant d’autant l’usage de l’expression
                     de contentieux constitutionnel. Mais ces doutes, à les supposer fondés, ont été dissipés
                     par l’entrée en vigueur de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) en
                     2010. Avant même cette réforme, le juge constitutionnel remplissait déjà les critères
                     d’une juridiction, entendue comme une institution qui dit le droit avec autorité de
                     chose jugée, c’est-à-dire associant la jurisdictio et l’imperium, le pouvoir de dire le droit et le pouvoir de commandement (M. Waline, préf. in L. Favoreu, L. Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Dalloz, 1re éd., 1975). Le Conseil apparaît aujourd’hui aux yeux de tous comme une véritable
                     juridiction, même s’il entretient sur ce point des particularités manifestes. Par
                     ailleurs, le Conseil n’est pas qu’une juridiction, il agit également comme autorité
                     constitutionnelle ou donneur d’avis. Ainsi, dans le premier cas, à propos de l’empêchement
                     du président de la République ou d’un candidat à l’élection présidentielle, et dans
                     le second, lorsqu’il est consulté au sujet de la mise en œuvre de l’article 16 de
                     la Constitution. Dans ces situations, il n’y a pas de contentieux à proprement parler.
                  

                  Au-delà de la référence au terme de litige, le mot de contentieux suscite une autre
                     interrogation, sur sa nature juridique cette fois. Faut-il parler de contentieux constitutionnel
                     ou de droit du contentieux constitutionnel ? Les ouvrages existants s’intitulent communément
                     « Contentieux constitutionnel », à l’instar des manuels de contentieux administratif.
                     Mais suivant l’exemple du Droit du contentieux administratif de René Chapus, paru dans la même collection, le manuel de Dominique Rousseau, Julien
                     Bonnet et Pierre-Yves Gahdoun s’intitule Droit du contentieux constitutionnel (op. cit.). Au sens strict, le mot de contentieux conduit à examiner dans quel sens les tribunaux
                     tranchent les litiges qui leur sont soumis, à étudier les réponses qu’ils donnent
                     aux questions de droit auxquelles ils sont confrontés : il implique l’étude de la
                     jurisprudence. Cependant, par dérivation, l’usage du mot de contentieux dans les manuels
                     cités fait surtout référence à la manière dont les juridictions constitutionnelles
                     tranchent ces litiges, et plus exactement aux techniques, aux procédés utilisés pour
                     les régler. Ainsi, conformément à cet usage, on entendra le mot de contentieux comme
                     signifiant également l’ensemble des règles relatives à la résolution des litiges,
                     qu’elles portent sur les juges eux-mêmes ou sur la procédure appliquée devant eux.
                     Le contentieux constitutionnel ainsi entendu constitue alors – en partie tout du moins
                     – un ensemble de normes, donc une branche du droit. Faudrait-il alors s’inspirer des
                     noms donnés aux matières équivalentes du droit privé, qui évoque plutôt la procédure
                     civile, le droit judiciaire privé ou le droit processuel, et parler de procédure constitutionnelle,
                     de droit juridictionnel constitutionnel ou de droit processuel constitutionnel (G. Tusseau,
                     Contentieux constitutionnel comparé. Une introduction critique au droit processuel
                        constitutionnel, Lextenso, 2021, p. 352 s., § 349 s.) ? Pour intéressantes qu’elles soient, ces expressions
                     seraient trompeuses ou réductrices : la procédure constitutionnelle fait surtout référence
                     à la procédure législative ou constituante, de sorte que l’on devrait parler de procédure
                     constitutionnelle contentieuse. Mais la référence à la seule procédure contentieuse
                     (ou au seul droit processuel) conduirait à faire l’impasse sur l’existence même du
                     juge, sur son organisation et sur son fonctionnement, « sauf à préciser que le droit
                     procédural ne saurait […] être réduit au droit de la procédure » et « doit au contraire
                     être défini, largement, comme l’ensemble des règles relatives à l’organisation juridictionnelle,
                     à la compétence juridictionnelle et aux procédures juridictionnelles, jus litem en même temps que jus ad litem » (L. Cadiet, « Procédure », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF-Lamy, 2003, p. 1217). Le contentieux n’est pas que le droit du « procès » constitutionnel,
                     c’est le droit du règlement juridictionnel des différends constitutionnels et plus
                     largement des questions relatives à l’interprétation et à l’application de la Constitution.
                     Il ne serait pas impossible de parler d’un droit juridictionnel constitutionnel, mais
                     l’on s’interdirait alors d’évoquer les grandes politiques jurisprudentielles menées
                     par le Conseil constitutionnel, qui, si elles ne sont pas étudiées dans le présent
                     ouvrage, seraient néanmoins susceptibles de l’être. Surtout, l’usage universitaire
                     a fixé clairement la signification de l’expression de contentieux constitutionnel,
                     de sorte que l’emploi d’une autre serait source de confusion. Le choix a été fait
                     dans le présent manuel de n’étudier que les règles relatives à la résolution des litiges
                     d’ordre constitutionnel, autrement dit l’ensemble des normes juridiques portant notamment
                     sur la structure, les compétences et les procédures juridictionnelles en matière constitutionnelle.
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Il reste à préciser l’adjectif « constitutionnel » accolé au mot de contentieux. Si
                     une notion purement matérielle renvoyant à l’ensemble des normes juridiques relatives
                     à la dévolution, à l’exercice du pouvoir dans l’État ainsi qu’à la hiérarchie des
                     normes et aux droits et libertés est admissible dans les cas d’absence de contrôle
                     de la constitutionnalité des lois, autant l’étude du contentieux constitutionnel implique
                     nécessairement une définition formelle et normative de la constitution. L’existence
                     d’un juge chargé du respect de la constitution induit la valeur supérieure de cette
                     constitution, de sorte que le terme de constitution sera ici entendu comme l’ensemble
                     des normes juridiques dont l’adoption et la révision obéissent à une procédure juridiquement
                     plus contraignante que la procédure législative ordinaire. Il s’agit par conséquent
                     de normes dont la valeur juridique est supérieure à celle des lois. La notion de contentieux
                     constitutionnel renvoie donc à l’ensemble des litiges susceptibles de naître en application
                     de la constitution entendue au sens formel du terme. Sera donc exclu de l’étude le
                     contentieux électoral, qui met en jeu les dispositions législatives et réglementaires
                     du Code électoral, et dans lequel le Conseil constitutionnel intervient en tant que
                     juge ordinaire (v. J.-P. Camby, Le Conseil constitutionnel, juge électoral, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 9e éd., 2025).
                  

                  Quittant la norme de référence pour évoquer les normes contrôlées, on pourrait adopter
                     une vision large du contentieux constitutionnel, comme englobant tous les litiges
                     nés à l’occasion de l’application de la Constitution, quelles que soient les normes
                     contrôlées : les lois, les traités, les règlements, jusqu’aux contrats de droit privé.
                     L’étude, pour instructive qu’elle soit, se perdrait dans des détails qui dilueraient
                     sa cohérence. Aussi l’attention sera-t-elle concentrée sur le contrôle de la constitutionnalité
                     des lois.
                  

                  L’adjectif « constitutionnel » renvoie également au juge constitutionnel. Dans une
                     conception stricte, il serait envisageable de n’étudier que le Conseil constitutionnel,
                     figure centrale du système français de justice constitutionnelle. Mais la QPC a rendu
                     une telle optique obsolète, puisque depuis sa mise en œuvre, le juge dit « ordinaire »
                     a acquis le pouvoir de déclarer une loi conforme à la Constitution, le Conseil constitutionnel
                     n’ayant le monopole que de la déclarer non conforme. Ainsi un manuel de contentieux
                     constitutionnel serait incomplet s’il ne livrait une étude des juges constitutionnels
                     français entendus au sens large comme signifiant les juges qui interprètent et appliquent
                     la Constitution.
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En définitive, une façon de définir le contentieux constitutionnel serait de faire
                     référence à l’ensemble des litiges susceptibles d’être soumis aux juridictions en
                     application de la Constitution ou encore à l’ensemble des normes juridiques relatives
                     au règlement juridictionnel des litiges en application de la Constitution. Si le champ
                     du contentieux constitutionnel est vaste, le présent ouvrage portera essentiellement
                     sur la justice constitutionnelle. S’il étudiera la jurisprudence constitutionnelle,
                     ce n’est que pour mieux éclairer la signification des règles relatives au juge constitutionnel
                     et à la procédure suivie devant lui. Ainsi, le contentieux constitutionnel sera entendu
                     dans le cadre de cet ouvrage comme l’ensemble des normes juridiques relatives à l’organisation
                     et au fonctionnement de la justice constitutionnelle.
                  

                  Cette dernière reste néanmoins à préciser. Pour Michel Fromont, « la notion de justice
                     constitutionnelle ne peut être qu’une notion matérielle : elle ne peut que désigner
                     une activité » (La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, 1996, p. 2), tandis que pour Francis Hamon et Céline Wiener, « la justice
                     constitutionnelle est une institution » (La justice constitutionnelle en France et à l’étranger, LGDJ, 2011, p. 11). En réalité, comme le droit judiciaire privé et les autres branches
                     du droit analogues (L. Cadiet, « Procédure civile », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 1228), le contentieux constitutionnel comporte une dimension organique et une
                     dimension fonctionnelle, touchant à la fois à la justice constitutionnelle en tant
                     qu’organe et à la justice constitutionnelle en tant qu’activité, à la juridiction
                     constitutionnelle proprement dite et à la procédure constitutionnelle contentieuse.
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Les enjeux du contentieux constitutionnel. Le contentieux constitutionnel interroge à la fois l’effectivité de la norme constitutionnelle,
                     l’efficacité du droit au recours, la juridictionnalisation du Conseil constitutionnel
                     et la démocratisation de la justice constitutionnelle. Il renvoie ainsi à des problématiques
                     bien connues du droit constitutionnel. Mais il met également en jeu des questionnements
                     touchant à tout droit procédural.
                  

                  Pour transposer la distinction élaborée par Loïc Cadiet, qui s’inspire d’Oudot dans
                     ses Premiers essais de philosophie du droit (Joubert, 1846), on qualifiera le contentieux constitutionnel de « droit sanctionnateur »,
                     par opposition au « droit déterminateur ». Le droit déterminateur est « la partie
                     du droit objectif qui pose des règles de conduite sociale, qui définit les droits
                     et les obligations de chacun, qui autorise, prescrit ou prohibe certains comportements »,
                     un droit qui « détermine les droits subjectifs substantiels » (« Procédure », op. cit., p. 1219). En ce sens, le droit constitutionnel est un droit déterminateur. Le droit
                     sanctionnateur est quant à lui « la partie du droit objectif dont le seul objet, la
                     seule fonction est d’assurer la sanction des règles des droits déterminateur ». Les
                     droits sanctionnateurs sont « des droits au second degré, jura supra jura, droits sur les droits » : « Le droit procédural est un droit sanctionnateur puisqu’il
                     a pour objet la réalisation en justice des droits subjectifs substantiels » (ibid.). Le contentieux constitutionnel est ainsi un « droit sanctionnateur » du droit constitutionnel
                     entendu comme « droit déterminateur ». Comme le droit au recours juridictionnel est,
                     en tant que droit fondamental, un « droit-garantie » (L. Favoreu et alii, Droit des libertés fondamentales, Dalloz, 9e éd., 2024, p. 512, § 466 s.), le contentieux constitutionnel est également, en tant
                     que branche du droit, un droit-garantie. C’est un droit qui a pour finalité d’assurer
                     l’effectivité du droit constitutionnel.
                  

                  Le contentieux constitutionnel est un droit qui se définit non pas de manière formelle,
                     c’est-à-dire en fonction de son mode d’élaboration ou de la valeur juridique des normes
                     qui le composent, mais de manière matérielle, en fonction de son objet. De ce point
                     de vue, il ne constitue pas une branche du droit constitutionnel entendu de manière
                     formelle, dans la mesure où les règles qui le composent ne sont pas toutes de valeur
                     constitutionnelle. Il s’agit plutôt d’une branche du droit constitutionnel au sens
                     matériel du terme. On pourrait également l’inclure — pour partie tout du moins — dans
                     l’ensemble plus large qu’est le droit processuel, entendu comme l’ensemble des normes
                     juridiques relatives au procès, quelle que soit la branche du droit considérée. Il
                     enrichit surtout le droit processuel entendu plus communément (S. Guinchard (dir.),
                     Droit processuel, Dalloz, coll. « Précis », 13e éd., 2025, § 29) — comme chez son promoteur Henri Motulsky (Droit processuel, Montchrestien, 1973) — comme « la science de la comparaison des procédures, permettant
                     de discerner, au-delà de leurs spécificités naturelles, ce qui leur est commun car
                     inhérent à la notion même de procès » (« Procédure », op. cit., p. 1220 ; v. sur ces questions S. Guinchard (dir.), Droit processuel, préc., § 1 s.). Le développement d’ailleurs de l’étude du droit processuel est le
                     fruit d’un phénomène de rapprochement des procédures, par un mouvement d’osmose (ibid., p. 1221). En l’espèce, le contentieux constitutionnel a subi les influences du droit
                     de la Convention européenne des droits de l’homme et des autres droits internes ayant
                     mis en œuvre l’exigence du droit à un procès équitable par un phénomène d’« endosmose »,
                     mouvement qui correspond au passage à l’intérieur d’un système d’une substance provenant
                     de l’extérieur. Le contentieux constitutionnel peut ainsi être analysé non seulement
                     par rapport aux normes de valeur constitutionnelle dont il est censé favoriser l’effectivité,
                     mais également par rapport à un droit commun procédural en formation (ibid.). L’une des grilles de lecture de la matière pourra alors consister à s’interroger
                     sur la manière dont le contentieux constitutionnel garantit aux justiciables le droit
                     à un procès équitable. Le contentieux constitutionnel comporte ainsi un enjeu à la
                     fois politique et technique, externe et interne.
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Au-delà des considérations sur la définition et les enjeux du contentieux constitutionnel
                     abordées en introduction, deux questions se posent dans le cadre d’une réflexion théorique
                     sur la justice constitutionnelle : celles de son existence et de son essence. La première
                     est liée à la question de la légitimité : elle a en effet été contestée. La seconde ne touche plus au principe mais aux modalités :
                     le choix ayant été fait de confier à un juge le soin de veiller au respect de la Constitution,
                     notamment vis-à-vis du législateur, de quelle manière le juge exercera-t-il cette
                     mission ? Un seul juge pourra-t-il veiller à ce respect ou cette fonction sera-t-elle
                     confiée à tous les tribunaux ? Deux types de justice constitutionnelle, deux « modèles »,
                     ont été distingués qui illustrent les deux réponses principales à cette question :
                     le modèle américain, puis le modèle européen. On verra donc dans un premier temps
                     la légitimité de la justice constitutionnelle, puis dans un second les modèles de
                     justice constitutionnelle.
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La légitimité constitue un concept flou, défini de bien des façons : qualité justifiant
                     l’obéissance, fondement de la domination, consentement des gouvernés, conformité à
                     des normes juridiques ou éthiques, qualité de ce qui est fondé en équité ou en raison…
                     La légitimité dans un sens général renvoie au fondement du pouvoir, à sa justification.
                     On l’entendra comme le bien-fondé d’une autorité, qui apparaît comme juste (S. Goyard-Fabre,
                     « Légitimité », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, PUF-Lamy, 2003, p. 929). L’existence même de la justice constitutionnelle fait débat.
                     Certains lui contestent toute légitimité, en l’estimant anti-démocratique. Pourquoi
                     des juges non élus pourraient-ils remettre en cause par leur seule volonté celle du
                     peuple exprimée par ses représentants ? D’autres critiques invoquent la séparation
                     des pouvoirs ou brandissent le spectre du « gouvernement des juges ». Ce débat en réalité se dédouble : le questionnement sur la légitimité se pose
                     à propos de la juridiction en elle-même, quant au principe même de son institution,
                     tandis que certaines accusations visent davantage la jurisprudence, les décisions,
                     l’activité du juge. Certes, la contestation de la jurisprudence rejaillit sur l’institution
                     elle-même, de sorte que les deux questions sont liées. Mais la clarification des enjeux
                     impose de distinguer la légitimité de la juridiction et celle de la jurisprudence
                     constitutionnelles.
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Le rejet des objections soulevées à l’encontre de la juridiction constitutionnelle
                     conduit à préciser les différentes dimensions de sa légitimité.
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L’expression de la critique. Selon cette critique, l’institution d’un contrôle de la constitutionnalité des lois
                     irait à l’encontre de la volonté générale. Il serait antidémocratique que des juges
                     non élus puissent faire obstacle à la volonté du peuple exprimée par ses représentants,
                     autrement dit à l’expression de la volonté générale. Cette opinion a été significativement
                     exprimée à l’encontre du Conseil constitutionnel par René de Lacharrière, qui dénonçait
                     « un pouvoir suprême de censure confié à neuf personnes totalement irresponsables,
                     arbitrairement désignées et, de surcroît, en fait le plus souvent choisies selon les
                     aimables critères de la faveur personnelle » (« Opinion dissidente », Pouvoirs, no 13, 1980, p. 133-134). Cette critique témoigne d’une conception exclusivement représentative
                     de la démocratie, seuls les parlementaires étant en mesure d’exprimer la volonté générale.
                  

                  Cet argument a pu prospérer particulièrement en France, marquée par l’influence de
                     la pensée de Rousseau : la conception de la loi comme expression de la volonté générale,
                     la croyance en l’infaillibilité de cette volonté, toujours bonne parce que générale,
                     et en l’idée selon laquelle le législateur ne peut mal faire (ce qu’on peut appeler
                     « l’inerrance » législative) ont conduit à rejeter le contrôle de l’acte voté par
                     les représentants de la Nation par un organe juridictionnel nommé.
                  

                  La critique est résumée par une expression employée dans le débat constitutionnel
                     américain : la « difficulté contre-majoritaire » (A. M. Bickel, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, Yale University Press, 2e éd., 1986, p. 16). Comment justifier que le juge constitutionnel puisse aller contre
                     la majorité ? La justice constitutionnelle serait ainsi la figure du libéralisme et
                     de l’État de droit, qui se distingueraient de la démocratie et s’imposeraient à elle.
                     Plus largement, c’est la question des rapports entre droit et politique qui se trouve
                     posée, la position dominante du droit étant dénoncée (comp. B. Mathieu, Le droit contre la démocratie ? LGDJ, 2017). Toute une série d’auteurs qui se réclament d’un « constitutionnalisme
                     populaire » remettent en cause l’autorité du droit sur le politique et entendent replacer
                     le peuple au cœur de la théorie de la justice constitutionnelle. Ainsi de Jeremy Waldron
                     ou de Larry D. Kramer (v. rubrique « Biblio »). Ce dernier entend nuancer l’idée selon
                     laquelle les Pères fondateurs ont voulu mettre en place un système de poids et de
                     contrepoids en limitant le rôle du peuple dans la prise de décision. Il cherche à
                     montrer que les premières années de la République américaine ont été marquées par
                     la « lutte pour maintenir l’autorité des citoyens ordinaires sur leur Constitution »
                     et ainsi par la volonté de préserver un « contrôle populaire » sur le droit constitutionnel.
                     Kramer entend ainsi restaurer l’autorité du politique sur le droit, la souveraineté
                     populaire sur la Constitution. De son côté, Mark Tushnet appelle à un droit constitutionnel
                     « populiste », c’est-à-dire une constitution protégée non seulement par les juges
                     mais aussi par les citoyens eux-mêmes dans leur vie quotidienne (Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton University Press, 2000, p. X). Il en vient à contester la suprématie judiciaire
                     en affirmant que ce que la Constitution signifie n’est pas nécessairement ce que la
                     Cour suprême dit qu’elle signifie (ibid., p. 6). On peut citer encore Ran Hirschl, qui entend dénoncer une « juristocratie »,
                     à laquelle un certain nombre d’acteurs politiques, économiques et juridiques veulent
                     aboutir par la promotion de la justice constitutionnelle (Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism, Harvard University Press, 2007). Toutes ces critiques ne sont toutefois pas exemptes
                     d’arrière-pensées politiques, ces auteurs s’opposant au tournant conservateur de la
                     Cour suprême de ces dernières dizaines d’années.
                  

                  En France, si l’on connaît la phrase du général de Gaulle : « En France la meilleure
                     cour suprême c’est le peuple » (conférence de presse, Maison de la Résistance alliée,
                     1er oct. 1948, Discours et messages, t. II, Plon, 1970, p. 220), le principe d’une justice constitutionnelle n’est réellement
                     contesté que par les partis situés aux extrêmes de l’échiquier politique. Traditionnellement,
                     l’idée d’une justice constitutionnelle a suscité la méfiance de l’extrême gauche.
                     L’élection présidentielle de 2012 avait montré que certains candidats contestaient
                     le Conseil constitutionnel en proposant de le supprimer. À l’autre extrémité de l’échiquier
                     politique, on observe également la méfiance, voire la défiance de l’extrême droite.
                     Le programme de Jean-Marie Le Pen prévoyait un temps d’exclure du contrôle de constitutionnalité
                     des lois les textes relatifs aux droits fondamentaux, remettant en cause non l’existence
                     même du Conseil constitutionnel mais une partie importante de ses pouvoirs. Les débats
                     électoraux les plus récents montrent néanmoins l’acceptation croissante du principe
                     du contrôle de constitutionnalité des lois, même si la jurisprudence constitutionnelle
                     fait elle-même l’objet d’une dénonciation renforcée visant le « gouvernement des juges ».
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Le rejet de la critique. Bien loin d’être une atteinte à la démocratie, la justice constitutionnelle constitue
                     un instrument de sa protection.
                  

                  En premier lieu, la justice constitutionnelle assure une garantie de la démocratie
                     au sens formel du terme. Celle-ci se caractérise de ce point de vue par l’autodétermination
                     du peuple, ce qui implique l’existence de procédures d’élections et de votations populaires.
                     Elle désigne le respect de la volonté de la majorité, par les procédés de démocratie
                     représentative ou de démocratie directe ou semi-directe. Or la justice constitutionnelle
                     assure le respect de l’expression suprême de la démocratie : la Constitution. La Constitution
                     est plus légitime que la loi car elle est l’expression de la volonté générale exprimée
                     par référendum, dans le cas français tout du moins. L’œuvre des représentés est ainsi
                     plus démocratique que celle des représentants, signe d’une dissociation entre les
                     premiers et les seconds (D. Rousseau, P. Blachèr, La justice constitutionnelle en Europe, Montchrestien, 4e éd., 2020, p. 37-38). Faire respecter la première est une façon de protéger la démocratie.
                     En assurant le contrôle de la constitutionnalité des lois, le juge constitutionnel
                     assure le respect de la volonté du constituant lui-même. C’est ce qu’énonce le Conseil
                     constitutionnel lui-même lorsqu’il écrit, sous la plume du doyen Vedel, que « la loi
                     […] n’exprime la volonté générale que dans le respect de la Constitution » (Cons.
                     const. 23 août 1985, no 85-197 DC, consid. 27). Ainsi, bien loin d’aller à l’encontre de la volonté générale,
                     l’institution d’une justice constitutionnelle permet sa juste expression. C’est ce
                     qu’exprime également la notion de « démocratie constitutionnelle », mise en avant
                     par Carl Joachim Friedrich, qui remarque qu’« une démocratie de type constitutionnel
                     est une démocratie qui n’accorde pas “tout” le pouvoir à la majorité » (La démocratie constitutionnelle, 1950, trad. A. Martinerie et alii, PUF, 1958, p. 15). Certes, on pourrait rétorquer à cette argumentation que, dans
                     le cas français, la multiplication des révisions constitutionnelles adoptées par la
                     voie du Congrès aboutit à une multiplication des dispositions constitutionnelles n’ayant
                     pas reçu l’onction du référendum constituant. Il n’en demeure pas moins que, d’une
                     part, le peuple en 1958 a habilité le Congrès à réviser la Constitution, et, d’autre
                     part, l’œuvre du pouvoir constituant dérivé peut être vue comme plus légitime démocratiquement
                     que celle du simple pouvoir législatif. Allant encore plus loin, certains auteurs
                     comme Dominique Rousseau voient dans le juge constitutionnel une nouvelle « figure
                     de la démocratie », « acteur d’un régime d’énonciation concurrentiel de la volonté
                     générale » et image d’une « démocratie continue » (D. Rousseau, P.-Y. Gahdoun, J. Bonnet,
                     Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, 13e éd., 2023, p. 1043 s., § 1423 s.). Pour d’autres, le juge constitutionnel serait
                     un représentant de la Nation, à l’instar des parlementaires (D. Turpin, « Le juge
                     est-il représentatif ? Réponse : oui », Commentaire, no 58, 1992, p. 381).
                  

                  La démocratie est d’autant plus protégée que le juge constitutionnel ne se substitue
                     pas au constituant mais est soumis à lui, puisqu’il n’a pas le dernier mot : en cas
                     de désaccord avec une décision du juge constitutionnel, le constituant peut toujours
                     lui imposer sa volonté, en révisant la Constitution, tel le roi sous l’Ancien régime
                     tenant un « lit de justice » pour surmonter les remontrances du Parlement. C’est la
                     théorie de « l’aiguilleur », défendue, dans le prolongement des travaux de Kelsen
                     et d’Eisenmann, par Louis Favoreu puis le doyen Vedel : le juge constitutionnel se
                     contente finalement d’indiquer la juste procédure – législative ou constitutionnelle
                     – à suivre pour mener à bien telle ou telle réforme (L. Favoreu, « Les décisions du
                     Conseil constitutionnel dans l’affaire des nationalisations », RD publ., 1982, p. 419-420 et « La légitimité du juge constitutionnel », RID comp., no 2, 1994, p. 578 s. ; G. Vedel, « Le Conseil constitutionnel, gardien du droit positif
                     ou défenseur de la transcendance des droits de l’homme », Pouvoirs, no 45, 1988, p. 151 et « Schengen et Maastricht (À propos de la décision no 91-294 DC du Conseil constitutionnel du 25 juillet 1991) », RFDA, 1992, p. 173). Il appartient alors au juge de s’abstenir de contrôler le contenu
                     des lois constitutionnelles, ce qui est le cas du Conseil constitutionnel.
                  

                  On ajoutera que la justice constitutionnelle garantit les normes constitutionnelles
                     protectrices de la démocratie formelle. Le Conseil constitutionnel assure le respect
                     du principe de démocratie, consacré par l’article 1er de la Constitution française (« La France est une République […] démocratique »),
                     et des dispositions proclamant le suffrage « universel, égal et secret » (art. 3).
                     Lorsqu’enfin lui sont confiées des fonctions de juge électoral, le juge constitutionnel
                     assure le respect de la sincérité du suffrage.
                  

                  En second lieu, la justice constitutionnelle constitue une garantie de la démocratie
                     au sens matériel du terme. Celle-ci se définit substantiellement par le respect des
                     droits et libertés, notamment des minorités. La démocratie dans son sens le plus perfectionné
                     est ainsi libérale et pluraliste. La justice constitutionnelle assure la consécration
                     d’un aspect de cette conception libérale et pluraliste de la démocratie, les droits
                     fondamentaux. En particulier, en protégeant les droits de la minorité, elle dépasse
                     la « difficulté contre-majoritaire » en montrant que le rôle du juge constitutionnel
                     est justement de résister aux abus de la majorité lorsqu’il en va des droits de l’opposition
                     ou de la minorité. Cette garantie est rendue plus nécessaire par l’hégémonie croissante
                     de l’exécutif dans les démocraties occidentales, qui peut le conduire plus aisément
                     à négliger la minorité et abuser de sa situation dominante en amenuisant ses libertés.
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Ce n’est pas le lieu de réexaminer les critères de la légitimité, abondamment étudiés
                     dans la littérature politique et juridique, même s’ils sont finalement peu précisés
                     par les auteurs qui s’interrogent sur la légitimité de la justice constitutionnelle.
                     Sans entrer ainsi dans l’analyse de la pensée des auteurs les plus engagés dans ce
                     débat depuis les analyses fondatrices de Max Weber – qui distinguait trois types de
                     légitimité (traditionnelle, charismatique et légale-rationnelle) –, comme Kelsen,
                     Schmitt, Bobbio ou Habermas, on rappellera que la légitimité peut provenir de diverses
                     sources. Dans les sociétés démocratiques, la source principale est le peuple, via
                     l’élection. Ainsi la légitimité la plus valorisée, voire la seule pertinente, est-elle
                     démocratique. Mais la légitimité semble aujourd’hui éclatée en de multiples dimensions,
                     témoignant d’une forme de concurrence des légitimités, voire d’une crise de la légitimité.
                     Certaines de ces dimensions s’appliquent de manière heureuse à la justice constitutionnelle,
                     de sorte que sa légitimité apparaît plurielle : organique, fonctionnelle et procédurale.
                     Et encore, ne seront pas évoquées ses légitimités démocratique, déjà soulignée, et
                     sociale, étudiée plus loin.
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La légitimité organique ou institutionnelle de la juridiction constitutionnelle vient
                     de son origine. Elle tient à ce qu’elle est un pouvoir constitué, c’est-à-dire institué
                     par la Constitution. Le juge constitutionnel tire ainsi sa légitimité de la constitution
                     qui l’établit au même titre que le Parlement et le Gouvernement. Sa légitimité à ce
                     titre n’est pas moindre que celles des organes législatifs et exécutifs. Ayant en
                     outre été instituée par le droit positif, la justice constitutionnelle jouit d’une
                     légitimité légale-rationnelle au sens de Max Weber.
                  

                  La légitimité organique de la juridiction constitutionnelle s’étend à la personne
                     des juges eux-mêmes, c’est-à-dire aux membres de la juridiction. De ce point de vue,
                     les juges ne sont certes pas élus mais nommés, et dans des conditions qui sont régulièrement
                     contestées. Il n’en demeure pas moins qu’ils sont nommés par des organes généralement
                     eux-mêmes issus du suffrage universel, comme le montre tout particulièrement les cas
                     français et américain. En outre, leur légitimité est tirée de leur compétence. Certes,
                     là encore, les controverses sont régulières, notamment en France. Mais on reconnaîtra
                     aisément que les membres de la plupart des juridictions constitutionnelles se distinguent
                     par leurs connaissances et leur expérience en matière juridique.
                  

               

            

            
               
                  
2. La légitimité fonctionnelle
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La légitimité de la juridiction constitutionnelle tient ici à la légitimité de sa
                     fonction et à la façon dont elle la remplit. Expressions du bien commun, ces fonctions
                     sont diverses : elles tiennent notamment à l’unification de l’ordre juridique, à la
                     protection des droits fondamentaux, à l’arbitrage entre les pouvoirs publics – particulièrement
                     dans le cadre du fédéralisme – et au contrôle de l’expression du suffrage (G. Drago,
                     Contentieux constitutionnel français, 5e éd., 2020, p. 78 s.). Une fonction principale et englobante assure au juge sa légitimité :
                     le respect de l’État de droit.
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La protection de l’État de droit formel : la protection de la Constitution. La justice constitutionnelle apparaît comme une garantie de l’État de droit au sens
                     formel du terme, c’est-à-dire de l’autosoumission de l’État au droit, quel que soit
                     son contenu et donc indépendamment de la proclamation par la Constitution de droits
                     et libertés. Ce concept implique une hiérarchie des normes et l’existence d’un juge
                     pour la faire respecter. Le juge constitutionnel tient ici une place centrale, en
                     ce qu’il contribue à la soumission de la loi à la Constitution. Il participe de la
                     supériorité normative effective de la Constitution, une idée déjà présente chez les
                     Pères fondateurs américains (A. Hamilton, Le Fédéraliste, no 78) et dans l’opinion du Chief Justice Marshall dans l’arrêt Marbury v. Madison (v. ss 31). La justice constitutionnelle représente l’expression la plus aboutie du constitutionnalisme,
                     ce mouvement de pensée qui prône l’établissement, l’autorité et la stabilité de la
                     Constitution.
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La protection de l’État de droit substantiel : la protection des droits fondamentaux. La justice constitutionnelle est une garantie de l’État de droit substantiel, c’est-à-dire
                     de l’autosoumission de l’État à un droit qui proclame les droits et libertés. C’est
                     justement l’une des raisons essentielles qui ont présidé à la multiplication des cours constitutionnelles en Europe après les atrocités commises pendant la Seconde Guerre mondiale. Encore
                     faut-il que la Constitution garantisse les droits fondamentaux et que le juge veille
                     concrètement à assurer leur effectivité. En France, le tournant libéral du Conseil
                     constitutionnel français en 1971 a fortement contribué à sa légitimation, même si
                     des doutes subsistent quant au plein accomplissement de sa mission (v. not. S. Benzina
                     (dir.), Le Conseil constitutionnel est-il le gardien des libertés ?, Presses universitaires juridiques de Poitiers, 2021).
                  

                  On peut ajouter, au titre de la légitimité fonctionnelle, la mission de pacification
                     de la justice constitutionnelle. À l’instar des autres juges, civil, pénal et administratif,
                     le juge constitutionnel, tiers impartial, permet de régler les conflits relatifs à
                     l’interprétation de la Constitution. Le procès, de manière générale, est vu comme
                     le « mode juridictionnel de règlement des conflits », encore que certains soulignent
                     qu’il permet de mettre fin à des litiges plutôt qu’à des conflits proprement dits
                     (A. Jeammeaud, « Conflit/litige », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 254). L’acte de juger a pour finalité « la paix publique » (P. Ricœur, « L’acte
                     de juger », Esprit, juill. 1992, p. 20). Le juge constitutionnel, en arbitrant les désaccords survenant
                     entre la majorité et l’opposition ou entre l’État fédéral et les États fédérés, contribue
                     à cette « paix sociale » (H. Kelsen, « La garantie juridictionnelle de la Constitution
                     (La justice constitutionnelle) », RD publ. 1928, p. 253).
                  

               

            

            
               
                  
3. La légitimité procédurale
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La légitimité de la juridiction constitutionnelle tient enfin à la mise en œuvre d’une
                     procédure juridictionnelle et plus exactement au respect de certaines règles de procédure
                     garantissant son impartialité. Cette procédure est elle-même légitime dans la mesure
                     où elle est conforme aux exigences du procès équitable et répond alors à l’idée de
                     justice. Cette légitimité procède de la conformité à certaines exigences procédurales,
                     tenant à l’absence de toute autosaisine, au caractère contradictoire et public de
                     la procédure ou encore à l’obligation de motivation (Y. Aguila, Le Conseil constitutionnel et la philosophie du droit, LGDJ, 1994, p. 97 s.). Fondée sur le contradictoire, elle est à même de produire
                     une décision de qualité, acceptable par tous, même par celui qui a vu sa prétention
                     rejetée par le juge, car il sait que ses arguments ont été entendus et examinés. Le
                     juge apparaît comme le « tiers impartial et désintéressé » (A. Kojève, Esquisse d’une phénoménologie du droit, Gallimard, 1981, p. 192, § 27), à même de résoudre les conflits de prétentions et
                     de personnes qui sont portés devant lui. On verra dans le corps de cet ouvrage que
                     les juridictions constitutionnelles respectent ces exigences du procès équitable,
                     même si le Conseil constitutionnel a encore des progrès à faire dans le domaine du
                     contrôle a priori. D’autres auteurs comme Pierre Rosanvallon vont enfin fonder la légitimité démocratique
                     des juridictions constitutionnelles moins sur l’impartialité que sur la réflexivité
                     de leur intervention (La Légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Le Seuil, 2008, p. 22).
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Indépendamment de l’existence même du juge constitutionnel, la question se pose de
                     la légitimité de son action, de ses décisions, autrement dit de sa jurisprudence,
                     qui varie selon les juridictions et les époques concernées. Afin de ne pas verser
                     dans le gouvernement des juges, le juge doit veiller à l’acceptabilité sociale de
                     ses décisions.
                  

               

            

            
               
                  
A. La limite du gouvernement des juges
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La tentation d’usurper le pouvoir constituant. La légitimité de la jurisprudence tient à ce que le juge constitutionnel ne verse
                     pas dans le « gouvernement des juges ». L’expression a été utilisée aux États-Unis,
                     notamment en 1911 par Louis B. Boudin et en 1914 par Walter Clark, chief justice de la Cour suprême de Caroline du Nord, et a été popularisée en France par Édouard
                     Lambert, qui tenait à avertir ses compatriotes des dangers d’une transposition du
                     modèle américain de justice constitutionnelle (Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis.
                        L’expérience américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, 1921, rééd. Dalloz, 2005). 
                  

                  L’expression, pour confuse qu’elle soit, recouvre en réalité deux formes précises.
                     En premier lieu, le gouvernement des juges consiste en l’édiction prétorienne de normes
                     sans fondement textuel. Comme l’indiquait le doyen Vedel, « la vraie pierre de touche
                     du “gouvernement des juges” se trouve dans la liberté que le juge constitutionnel
                     s’octroie non d’appliquer la Constitution ou de l’interpréter même de façon constructive,
                     mais, sous quelque nom que ce soit, de la compléter sinon de la corriger par des règles
                     qui sont sa propre création, fussent-elles débordantes de bonnes intentions » (« La
                     place de la Déclaration de 1789 dans le “bloc de constitutionnalité” », La Déclaration des droits de l’homme et du citoyen et la jurisprudence, PUF, 1989, p. 63). En second lieu, il consiste pour ce même juge à adopter une jurisprudence
                     politique, expression de ses propres convictions politiques, morales ou religieuses,
                     qu’il imposerait au législateur (J. Rivero, « Le juge administratif français : un
                     juge qui gouverne ? », D., 1951, chron., p. 21). Un juge qui verserait dans l’une ou l’autre de ces attitudes
                     usurperait un pouvoir qui n’est pas le sien et méconnaîtrait ainsi le principe de
                     séparation des pouvoirs constituant et constitués. Ainsi, la pratique du self-restraint par le juge – recommandée déjà par Hamilton dans Le Fédéraliste – lui permet de ne pas abuser de son pouvoir.
                  

                  Il est vrai que dans certains pays l’accusation est fondée. La Cour suprême américaine
                     fait preuve d’un activisme judiciaire (judicial activism) manifesté par son rôle déterminant dans les grands choix de société. C’est elle
                     qui a tranché les questions touchant à l’avortement (Roe v. Wade, 1973 ; Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 2022) ou au mariage homosexuel (Obergefell v. Hodges, 2015). Elle a également déterminé le sort de l’élection présidentielle de 2000 (Bush v. Gore, 2000). Mais elle n’en limite pas moins son intervention en recourant à la doctrine
                     des « questions politiques ». Autre exemple, le Brésil, où le Tribunal fédéral suprême
                     fait preuve également d’activisme, en empiétant non seulement sur les pouvoirs législatif
                     et exécutif mais également sur le pouvoir constituant dérivé, en adoptant des interprétations
                     parfois « contra-constitutionem » ainsi qu’en s’attribuant un pouvoir de dernier mot (N. Tavares Filho, Juger les lois : l’activisme juridictionnel du Tribunal fédéral suprême brésilien
                        dans le cadre de la Constitution de 1988, Thèse : Paris I, 2016, not. p. 328).
                  

                  Le Conseil constitutionnel français, soucieux d’éviter les accusations de gouvernement
                     des juges et suivant la « doctrine Vedel », met quant à lui un point d’honneur à ne
                     citer que des normes qu’il rattache expressément à un texte, même si certaines exceptions
                     subsistent. Il affirme ainsi dans son rapport officiel présenté à la huitième conférence
                     des cours constitutionnelles européennes : « Le Conseil constitutionnel ne peut donc
                     opposer au législateur que des principes ou règles de valeur constitutionnelle qui
                     préexistent à son examen et qu’il ne serait pas en son pouvoir de créer ex-nihilo, sauf à se comporter en constituant secondaire » (AIJC, vol. 6, 1990, p. 140). Certes, portant sur des sujets d’ordre politique, notamment
                     sur des réformes ayant cristallisé le débat politique, la jurisprudence constitutionnelle
                     a nécessairement une dimension et des effets politiques, au sens noble du mot. Mais
                     le Conseil veille à marquer les limites de son pouvoir et notamment à ne pas répondre
                     lui-même à des « questions de société », dont la résolution appartient selon lui au
                     législateur, affichant ainsi sa différence d’avec la Cour suprême américaine. À propos
                     de la question de l’avortement, il a tenu à préciser « que l’article 61 de la Constitution
                     ne confère pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d’appréciation et de
                     décision identique à celui du Parlement, mais lui donne seulement compétence pour
                     se prononcer sur la conformité à la Constitution des lois déférées à son examen »
                     (Cons. const. 15 janv. 1975, no 74-54 DC, consid. 1), manifestation expresse d’une autolimitation qu’il a tenue à
                     répéter régulièrement depuis. Si le Conseil suit bien certaines politiques jurisprudentielles
                     clairement identifiées, il n’en poursuit pas pour autant une jurisprudence politique,
                     au sens politicien du terme. La continuité de sa jurisprudence sur les nationalisations
                     et les privatisations à travers les alternances politiques en fournit un exemple significatif.
                  

                  Il reste que, si la doctrine se montre dans l’ensemble favorable au Conseil constitutionnel
                     et aux grandes lignes de sa jurisprudence, certains auteurs, minoritaires, ont pu
                     se montrer réservés sur ses prises de position ou ses méthodes d’interprétation, jugées
                     excessives (v. par ex. J. Foyer, « Pour la suppression du Conseil constitutionnel »,
                     Rev. adm., no 301, 1998, p. 97 ; D. G. Lavroff, « Le Conseil constitutionnel et la norme constitutionnelle »,
                     in Mélanges en l’honneur du professeur Gustave Peiser, Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 347). À l’heure actuelle, la doctrine
                     a tendance majoritairement à contester moins ses décisions en elles-mêmes que leur
                     insuffisante motivation.
                  

               

                

               20

               
La tentation d’usurper le pouvoir législatif. Sans aller jusqu’à dénoncer un juge qui se ferait constituant et même si elles rejoignent
                     la précédente, les critiques portent également sur l’atteinte à la séparation des
                     pouvoirs constitués que porterait la jurisprudence constitutionnelle : le juge usurperait
                     la place du Parlement en se faisant lui-même législateur ou colégislateur. Il s’agit
                     d’une objection historique émise à l’encontre du juge constitutionnel (V. Ferreres
                     Comella, « Est-il légitime de contrôler la constitutionnalité des lois ? », in M. Troper, D. Chagnollaud (dir.), Traité international de droit constitutionnel, t. III, Dalloz, 2012, p. 71). Cette critique remonte à la Révolution française,
                     les révolutionnaires ayant été marqués par la résistance des parlements à l’encontre
                     des tentatives de réformes voulues par le pouvoir royal. Cette critique est également
                     alimentée par les visions neutralisantes du juge adoptées depuis Montesquieu, pour
                     qui la puissance de juger est « pour ainsi dire invisible et nulle » et le juge « la
                     bouche qui prononce les paroles de la loi » (De l’esprit des lois, 1748, Livre XI, chap. VI). Kelsen lui-même voyait dans le juge constitutionnel un
                     législateur « négatif », doté non du pouvoir d’adopter la loi mais de celui de l’abroger,
                     de la priver d’effets (« La garantie juridictionnelle de la Constitution », op. cit., p. 224). Cette participation à l’œuvre législative transparaît tout particulièrement
                     à travers le recours aux réserves d’interprétation, qui permettent au juge de n’admettre
                     la constitutionnalité d’un texte qu’en précisant sa signification. Ainsi, concernant
                     le PACS, le Conseil constitutionnel a-t-il transformé ce qui n’était initialement
                     qu’une simple union civile en « mariage bis », s’attirant les critiques d’une partie de la doctrine (N. Molfessis, « La réécriture
                     de la loi relative au PACS par le Conseil constitutionnel », JCP, 2000, I, 210). Mais le juge n’est pas une « troisième chambre » en ce qu’il ne statue
                     que sur saisine d’autres autorités et ne statue qu’en droit et non en opportunité.
                     Disant le droit avec autorité de chose jugée, il apparaît comme une juridiction et
                     non comme une assemblée politique. Et le recours aux réserves d’interprétation ne
                     vise qu’à éviter la censure du texte et donc à limiter l’atteinte faite à l’œuvre
                     du législateur. On peut ajouter que sous la Ve République, le Conseil constitutionnel a été voulu comme une « arme contre la déviation
                     du régime parlementaire » (M. Debré, discours devant le Conseil d’État, 27 août 1958),
                     protégeant le pouvoir exécutif contre les dérives possibles du pouvoir législatif
                     et finalement davantage protecteur que fossoyeur de la séparation des pouvoirs, surtout
                     si l’on ajoute que sa jurisprudence conduit aujourd’hui à protéger également le pouvoir
                     législatif contre les intrusions possibles de l’exécutif.
                  

               

            

            
               
                  
B. La légitimité sociale de la jurisprudence constitutionnelle
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La légitimité sociale renvoie à l’acceptation de la jurisprudence par ses destinataires
                     et plus généralement par le corps social ou l’opinion publique (R. H. Fallon, « Legitimacy
                     and the Constitution », Harvard Law Review, vol. 118, 2005, p. 1787 s.). Cette notion porte en elle l’idée que le juge doit
                     veiller à l’acceptabilité de ses décisions. Cette exigence est fortement mise en avant
                     aux États-Unis (I. Fassassi, « L’exigence continue de légitimité sociale de la Cour
                     suprême », CCC, no 26, 2009, p. 142). Il a d’ailleurs été montré que la Cour suprême, même lorsqu’elle
                     protège les droits des minorités, est en réalité globalement en accord avec l’opinion
                     publique, sensible aux droits des minorités (I. Fassassi, La légitimité du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois aux États-Unis.
                        Étude critique de l’argument contre-majoritaire, Dalloz, 2017). En ce qui concerne le cas français, d’une manière générale et sans
                     que l’on dispose de statistiques régulières en la matière, il semble que les citoyens
                     portent un regard globalement bienveillant sur la jurisprudence constitutionnelle
                     (B. François, « La perception du Conseil constitutionnel par la classe politique,
                     les médias et l’opinion », Pouvoirs, no 105, 2003, p. 133 s. ; v. égal. l’enquête grand public BVA sur les 10 ans de la QPC).
                     D’autres pays étrangers connaissent en revanche une tendance plutôt défavorable à
                     la cour constitutionnelle : c’est le cas en Espagne, où le Tribunal constitutionnel
                     est vu comme une institution de plus en plus politisée, du moins en ce qui concerne
                     les questions relatives à l’indépendance de la Catalogne (verfassungsblog.de/constitutional-courts-in-decline, 14 oct. 2017).
                  

                  Pour assurer l’acceptabilité de ses décisions, le juge a tout intérêt à manier différentes
                     méthodes d’interprétation dans le but de montrer que son interprétation n’est pas
                     arbitraire : méthodes littérale, exégétique, téléologique ou encore systémique. Le
                     débat aux États-Unis tourne d’ailleurs autour des méthodes les plus justes : l’opposition
                     se fait entre les tenants de l’interprétation originaliste (original intent) et ceux de l’interprétation actualisée (living constitution), la première étant privilégiée par les conservateurs, la seconde par les libéraux.
                     Il reste que le juge est libre dans le choix qu’il opère entre ces méthodes d’interprétation,
                     preuve que l’interprétation est un acte de volonté plus que de connaissance. Cette
                     liberté du juge est néanmoins canalisée par un ensemble de contraintes, théorisées
                     notamment par Michel Troper (V. Champeil-Desplats, C. Grzegorczyk, M. Troper, Théorie des contraintes juridiques, Bruylant-LGDJ, 2005), qui tiennent à la grammaire du texte, à l’acceptation de telle
                     interprétation par la classe politique, la doctrine et les citoyens ou encore à la
                     souhaitable harmonie entre les jurisprudences nationales et européennes. Le juge aura
                     ainsi recours au « conséquentialisme », qui lui permet de prendre en compte au moment
                     de leur rédaction les effets potentiels de ses décisions (S. Salles, Le conséquentialisme dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, 2016). Ce jeu de contraintes est à même de contribuer à éviter les interprétations
                     les plus contestables et à favoriser l’acceptabilité de sa jurisprudence.
                  

                  Afin de renforcer sa légitimité sociale, le juge a également intérêt à s’assurer de
                     l’accessibilité et de l’intelligibilité de ses décisions. Ce souci a conduit le Conseil
                     constitutionnel français à simplifier le style et la structure de ses décisions, en
                     abandonnant en 2016 la technique de la phrase unique et l’emploi du considérant et
                     en abandonnant certaines tournures de phrase inutilement alambiquées.
                  

                  En définitive, si la légitimité de la justice constitutionnelle est régulièrement
                     contestée, les arguments et les techniques ne manquent pas pour convaincre de cette
                     légitimité et la renforcer. L’acceptation du principe du contrôle de la constitutionnalité
                     des lois conduit logiquement à s’interroger sur ses modalités et, partant, sur les
                     modèles de justice constitutionnelle.
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La généralisation et la diversité des systèmes de justice constitutionnelle dans le
                     monde ont conduit la doctrine à proposer différentes classifications permettant d’ordonner
                     la présentation des droits nationaux. La plus connue de ces tentatives est la distinction
                     des « modèles » américain et européen de justice constitutionnelle. Si les limites
                     de cette modélisation ont pu être justement soulignées, elle n’est pas dénuée d’intérêt
                     pédagogique. Cela conduit à évoquer l’émergence, la distinction et le dépassement
                     des modèles de justice constitutionnelle.
                  

               

            

            
               
                  
§1 L’émergence des modèles de justice constitutionnelle
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Le droit a répondu favorablement à la question de savoir s’il fallait instituer des
                     juridictions constitutionnelles. La réponse a été donnée tout d’abord aux États-Unis
                     puis en Europe, par la jurisprudence ou par les textes. Si la première juridiction
                     constitutionnelle dans le monde est la Cour suprême des États-Unis, le contrôle de
                     constitutionnalité des lois puise ses racines dans une histoire plus longue, amenant
                     à en dresser une forme de généalogie (v. D. Chagnollaud, Aux origines du contrôle de constitutionnalité. XVIIIe-XXe siècle, Éd. Panthéon-Assas, 2003). Comme l’indique Elisabeth Zoller, qui évoque l’âge monarchique
                     précédant les révolutions américaine et française, « le contrôle de constitutionnalité
                     des lois est une veille technique judiciaire que les Américains n’ont pas inventé,
                     mais plutôt réinventée » (« La place de la justice dans la société américaine », communication
                     à l’Académie des sciences morales et politiques, 15 mai 2006). On verra ainsi les
                     origines historiques de la justice constitutionnelle avant de rappeler la naissance
                     de la justice constitutionnelle aux États-Unis, puis en Europe.
                  

               

            

            
               
                  
A. Les origines historiques de la justice constitutionnelle
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Les exemples historiques qui se sont déployés l’ont été dans le cadre d’une influence
                     intellectuelle exercée par les courants de pensée qui insistent sur la subordination
                     de la loi positive à certaines normes supérieures. Le jusnaturalisme classique (représenté
                     par Aristote, Cicéron ou saint Thomas d’Aquin) ou moderne (que l’on trouve chez Grotius
                     ou Pufendorf) repose sur l’idée d’un droit supérieur, idée qui se diffusera fortement
                     en Europe avant d’être supplantée par le positivisme.
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Les origines grecques. Aussi loin que l’on puisse remonter dans le temps, et même si cet exemple est très
                     rarement cité, il est possible de trouver des figures d’un contrôle de la loi par
                     rapport à d’autres normes fondamentales dans l’Antiquité grecque. Le mécanisme juridique
                     de la démocratie athénienne appelé la graphè paranomôn, s’il se distingue de toute évidence des systèmes de justice constitutionnelle actuels,
                     s’apparente à bien des égards à une certaine forme de contrôle de constitutionnalité
                     des lois et, à ce titre, mérite de figurer dans la généalogie de ce contrôle. Littéralement,
                     la graphè paranomôn est « l’action publique contre les lois ». Il s’agissait d’un recours ouvert à tout
                     citoyen et porté devant le tribunal populaire, qui permettait de contester un texte
                     adopté par l’assemblée du peuple au regard des normes générales fondant la démocratie
                     athénienne. Était instituée une procédure de contrôle des actes de l’assemblée par
                     un tribunal composé de jurés, pouvant être saisi par n’importe quel citoyen et visant
                     à défendre la démocratie. Le parallélisme est ainsi frappant avec les éléments constitutifs
                     de la justice constitutionnelle contemporaine (P. de Montalivet, « Sur les origines
                     grecques du contrôle de constitutionnalité des lois », in Mélanges offerts au Professeur Philippe Lauvaux, Éd. Panthéon-Assas, 2021, p. 709). Certains lecteurs d’Aristote avancent que Carthage,
                     Sparte ou la Crète avaient également instauré leur système de contrôle du respect
                     de la Constitution (J.-C. Jobart, « La notion de Constitution chez Aristote », RFDC, no 65, 2006, p. 138-139).
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Les origines anglaises. On évoque plus fréquemment le rôle précurseur du droit anglais et son influence sur
                     la naissance du contrôle de constitutionnalité aux États-Unis. L’idée selon laquelle
                     la loi peut être remise en cause pour contrariété à une « loi supérieure » existait
                     déjà en Angleterre, dans la doctrine défendue par Sir Edward Coke en 1610 dans la
                     célèbre affaire Bonham (R. Le Mestre, « Le contrôle de constitutionnalité des lois par les juridictions
                     anglaises et américaines avant l’arrêt Marbury v. Madison », Revue historique de droit français et étranger, 2010, p. 215). Cette « doctrine Coke », abandonnée en Angleterre mais reprise par
                     les américains James Otis et John Adams, a pu être qualifiée de « première idée moderne
                     de contrôle de constitutionnalité » (L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, Dalloz, 27e éd., 2024, p. 296, § 272). Doivent également être rappelés le précédent d’un contrôle
                     juridictionnel des actes des Assemblées coloniales par le British Privy Council ou encore le contre-exemple de la législation coloniale britannique, qui montre que
                     le législateur peut « mal faire », parce qu’il peut violer les droits de la minorité
                     (ibid., p. 296-297, § 273-275). Ainsi que ce soit sur l’idée, l’existence ou la raison
                     du contrôle, l’influence anglaise sur l’instauration d’un contrôle de constitutionnalité
                     des lois aux États-Unis est un fait acquis.
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Les origines françaises. Sous l’Ancien régime français, le contrôle par les parlements des édits et ordonnances
                     royaux au regard des « lois fondamentales du royaume » s’apparentait également à un
                     contrôle de conformité de la loi au regard d’une norme supérieure. En adressant au
                     roi des remontrances, voire des « itératives remontrances », ces juridictions se reconnaissaient
                     le droit de refuser l’enregistrement d’un acte royal, signifiant leur nécessaire consentement
                     à l’exécution de la loi. Ce contrôle est analysé par beaucoup comme un contrôle de
                     constitutionnalité de la loi, les lois fondamentales du Royaume étant vues comme une
                     véritable constitution au sens matériel (F. Saint-Bonnet, « Le Parlement, juge constitutionnel
                     (XVIe-XVIIIe siècles) », Droits, no 34, 2001, p. 177 ; on renverra sur ce point au chap. 2).
                  

               

            

            
               
                  
B. La naissance de la justice constitutionnelle aux États-Unis
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Cette naissance a été essentiellement le fait du célèbre arrêt de la Cour suprême
                     Marbury v. Madison (1803). Son contexte doit être rappelé avant que son contenu et ses effets soient
                     précisés.
                  

               

            

            
               
                  
1. Le contexte de la décision
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Les dispositions de la Constitution américaine. Il faut bien avoir à l’esprit que la Constitution américaine de 1787 institue un
                     État fédéral. Est mis en place un dédoublement de l’ordre juridique et politique :
                     une Constitution fédérale et des constitutions étatiques, des lois fédérales et des
                     lois des États, un exécutif fédéral et des exécutifs des États, etc. La question se
                     pose alors de l’existence d’un contrôle de constitutionnalité des lois fédérales et
                     des lois des États fédérés. La Constitution n’institue pas expressément un contrôle
                     de constitutionnalité des lois, qu’elles soient fédérales ou fédérées. D’un côté,
                     l’article III, section 1 énonce : « Le pouvoir judiciaire des États-Unis est dévolu
                     à une Cour suprême et à telles cours inférieures dont le Congrès peut, au fur et à
                     mesure des besoins, ordonner l’établissement. » De l’autre, l’article VI, section 2
                     dispose : « cette Constitution et […] seront la loi suprême du pays, et les juges
                     de chaque État seront liés par eux, nonobstant toute disposition contraire des Constitutions
                     ou lois étatiques. » Cette dernière formule est floue. Elle semble impliquer un contrôle
                     de constitutionnalité des lois des États par rapport à la Constitution fédérale, mais
                     n’emporte pas nécessairement un contrôle des lois fédérales elles-mêmes. En revanche,
                     puisqu’elle ne l’interdit pas, elle le permet implicitement.
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L’interprétation retenue par les Pères fondateurs. Le rôle des Pères fondateurs, Hamilton en tête, doit être souligné. Ces derniers,
                     on le sait, ont exprimé publiquement et par écrit leurs pensées dans Le Fédéraliste, paru au début de l’année 1787, après la rédaction de la Constitution mais avant
                     sa ratification par les différents États-Unis d’Amérique. Destiné à emporter l’adhésion
                     de ces États et à exprimer l’interprétation des rédacteurs de la Constitution, ce
                     recueil d’articles avait vocation à orienter son interprétation. Le Fédéraliste montre qu’Hamilton et les autres Pères fondateurs, comme Madison, tous de conviction
                     fédéraliste, étaient favorables à l’existence d’un contrôle de constitutionnalité.
                     C’est en tout cas ce qu’exprime Hamilton, dans le Fédéraliste no 78. Il développe « la première argumentation moderne en faveur du contrôle de constitutionnalité »
                     (L. Favoreu et alii, Droit constitutionnel, op. cit., p. 297, § 275). Cette opinion se fondait sur des raisons de principe, à savoir la
                     supériorité de la Constitution sur les lois, la volonté du peuple devant être préférée
                     à celle de ses représentants. Hamilton estime que le contrôle de constitutionnalité
                     des lois doit revenir au pouvoir judiciaire (« The least dangerous branch ») mais que celui-ci ne doit sanctionner que les lois « en contradiction manifeste
                     avec la Constitution » (Fédéraliste no 81). Enfin, Hamilton estime que le Congrès ayant le pouvoir de destituer les juges,
                     ceux-ci ne risquent pas d’empiéter sur le domaine législatif. Les Pères fondateurs
                     voulaient également forger au plus vite, grâce à un centralisme judiciaire, une véritable
                     Nation américaine. Mais, afin de s’assurer l’approbation de tous, ils se contentèrent
                     de la formule floue de l’article VI, section 2 de la Constitution. En 1789, la loi
                     sur le pouvoir judiciaire (Judiciary Act) confirma cette supériorité en précisant que les décisions judiciaires étatiques
                     refusant une réclamation fondée sur la Constitution fédérale étaient susceptibles
                     de réformation par la Cour suprême.
                  

               

            

            
               
                  
2. Le contenu de la décision
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L’arrêt Marbury v. Madison fut rendu le 24 février 1803 par la Cour suprême à l’instigation du Chief Justice John Marshall, président de la Cour, fédéraliste nommé par un président fédéraliste
                     également, John Adams. William Marbury avait été nommé juge de paix par le président
                     Adams aux derniers moments de sa présidence. Le nouveau président, Jefferson, anti-fédéraliste,
                     nomme Madison secrétaire d’État. Madison ne notifiant pas sa nomination à Marbury,
                     ce dernier s’adresse à la Cour pour lui demander de contraindre l’administration à
                     l’installer dans ses fonctions, ainsi que le Judiciary Act lui en donne le pouvoir. La Cour suprême estime que le Judiciary Act est contraire à la Constitution en ce qu’il lui permet d’imposer la nomination de
                     juges fédéraux, alors que la Constitution fait de la Cour un juge d’appel du second
                     degré, sauf exceptions limitées. Ce faisant, dans le silence de la Constitution, la
                     Cour s’estime compétente pour contrôler la constitutionnalité des lois fédérales.
                     Dans l’« opinion » de la Cour, Marshall a détaillé son raisonnement, syllogistique :
                     la Constitution est supérieure à la loi ; or le Judiciary Act est contraire à la Constitution ; donc il doit être déclaré nul.
                  

               

            

            
               
                  
3. La portée de la décision
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Cet arrêt a suscité l’hostilité de Jefferson et Madison, mais le contrôle de constitutionnalité
                     des lois a été établi et n’a pas cessé d’exister depuis. Dès lors, la Cour suprême
                     a pu, par voie d’exception et à l’occasion de litiges mettant en cause un problème
                     d’interprétation de la Constitution, la faire prévaloir sur toutes les autres normes
                     inférieures, émanant de l’exécutif, du Congrès ainsi que des institutions fédérées,
                     notamment sur les lois fédérées (Fletcher v. Peck, 1810) et sur les arrêts des cours suprêmes des États (Martin v. Hunter’s Lessee, 1816).
                  

               

            

            
               
                  
C. La naissance de la justice constitutionnelle en Europe
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Le phénomène de la justice constitutionnelle est plus récent en Europe. Sa naissance
                     est couramment associée à la création de la Cour constitutionnelle tchécoslovaque
                     et de la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche en 1920. Mais, là encore, les recherches
                     quant à la « généalogie » des juridictions constitutionnelles amènent à discerner
                     des précédents historiques.
                  

               

            

            
               
                  
1. Les précédents historiques
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Quatre tribunaux peuvent concourir au titre de plus vieille juridiction constitutionnelle
                     européenne. En premier lieu, la Cour suprême norvégienne, instituée en 1815 et toujours
                     en activité, qui constituerait selon un auteur norvégien le « deuxième plus vieux
                     système de justice constitutionnelle dans le monde » (E. Smith, « La Constitution,
                     droit positif depuis deux siècles : variations sur le thème de la justice constitutionnelle
                     en démocratie », RFDC, no 106, 2016, p. 464). En deuxième lieu, le Tribunal d’Empire, résidant à Vienne, institué
                     en Autriche-Hongrie par l’une des six lois fondamentales du 21 décembre 1867 et une
                     loi du 18 avril 1869, qualifié par la doctrine de « première cour européenne à vocation
                     constitutionnelle » (P. Bon, D. Maus (dir.), Les grandes décisions des cours constitutionnelles européennes, Dalloz, 2008, p. XI, note 1). En troisième lieu, le Tribunal fédéral suisse, institué
                     en 1874 et vu également comme « l’une des plus anciennes juridictions constitutionnelles
                     d’Europe » (ibid., p. XI). Mais il s’agit d’une cour suprême, qui n’est compétente en principe que
                     pour contrôler la constitutionnalité des lois cantonales et non des lois fédérales.
                     En quatrième lieu, le Tribunal suprême de la Principauté de Monaco, prévu expressément
                     par la Constitution de 1911. Illustration de cette quête des origines, le Tribunal
                     a également été présenté comme « la plus ancienne juridiction constitutionnelle du
                     monde » (R. Drago, « Le Tribunal suprême de la Principauté de Monaco », CCC, no 8, 2000, p. 44). En réalité, comme on l’a vu, la première juridiction constitutionnelle
                     au monde est la Cour suprême des États-Unis. Il n’est pas impossible en revanche de
                     qualifier le Tribunal suprême de première « cour constitutionnelle » au monde encore
                     en activité.
                  

               

            

            
               
                  
2. La Haute Cour constitutionnelle d’Autriche  et la Cour constitutionnelle tchécoslovaque
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L’institution de ces deux juridictions en 1920 doit beaucoup à Hans Kelsen. Il n’est
                     pas ici question de revenir en détail sur sa pensée, bien connue. On rappellera simplement
                     que Kelsen défend le principe d’une hiérarchie des normes, avec à son sommet la Constitution.
                     Au sein de cet ordre juridique hiérarchisé, la validité d’une norme dépend de sa conformité
                     à la norme qui lui est supérieure. Il importe ainsi de vérifier que chaque norme soit
                     conforme à celle qui lui est supérieure. C’est le juge qui doit en être chargé. Afin
                     d’assurer l’unité dans l’interprétation de la Constitution, il importe de ne pas confier
                     ce contrôle à l’ensemble des tribunaux, comme aux États-Unis, mais à une cour constitutionnelle,
                     spécialisée dans ce contentieux. Ces idées ont trouvé leur concrétisation dans la
                     Constitution autrichienne du 1er octobre 1920, qui institue la Haute Cour constitutionnelle. Kelsen, qui a participé
                     à la rédaction du texte et apparaît comme le père fondateur de cette cour, figure
                     d’ailleurs parmi ses premiers membres. La Haute Cour constitutionnelle, qui a notamment
                     pour rôle de contrôler la constitutionnalité des lois votées par les Assemblées provinciales,
                     est communément considérée comme la première cour constitutionnelle, au sens de juridiction
                     spécialisée dans le contrôle de constitutionnalité. Mais une autre juridiction similaire,
                     au-delà des exemples cités ci-avant, précède de quelques mois la Haute Cour autrichienne :
                     la Cour constitutionnelle créée par la Constitution tchécoslovaque du 29 février 1920,
                     elle aussi inspirée par les idées kelseniennes.
                  

                  Pourquoi l’Europe a-t-elle rejeté le modèle américain de la cour suprême unique pour
                     ajouter aux ordres juridictionnels existants une cour constitutionnelle spécialisée ?
                     Plusieurs raisons sont avancées (v. par ex. L. Favoreu, Les cours constitutionnelles, PUF, 3e éd., 1996, p. 8 s.) : la première tient au légicentrisme particulièrement prégnant
                     en Europe, qui tend à ne vouloir confier la tâche de juger la loi non pas à n’importe
                     quel juge mais à des juristes particulièrement éminents et choisis à cette fin ; la
                     deuxième à la timidité du juge d’Europe continentale ; la troisième à l’absence d’unité
                     de juridiction, différents ordres de juridictions étant déjà en place au moment de
                     la naissance de la justice constitutionnelle ; la quatrième à l’insuffisante rigidité
                     des constitutions. La méfiance envers le juge ordinaire et la volonté de diviser le
                     pouvoir de juger en évitant la création d’une cour suprême ont joué ici un rôle déterminant
                     (sur ces questions, v. M. Verdussen, Justice constitutionnelle, Larcier Intersentia, 2e éd., 2024, p. 75 s., § 27).
                  

               

            

            
               
                  
D. L’expansion mondiale de la justice constitutionnelle
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Les étapes. Le mouvement était lancé et a conduit à instituer d’autres juridictions similaires.
                     Ainsi en est-il, dans l’entre-deux-guerres, de la Cour d’État créée en 1921 par la
                     principauté du Liechtenstein, du Tribunal constitutionnel du Chili instauré par la
                     Charte constitutionnelle de 1925, du Tribunal des garanties constitutionnelles institué
                     par la Constitution espagnole de 1931 ou encore de la Haute Cour (compétente en première
                     instance) et de la Cour suprême (compétente en appel et en dernier ressort) mises
                     en place par la Constitution irlandaise de 1937. La Seconde Guerre mondiale, par les
                     atrocités auxquelles elle donnera lieu, constituera un puissant déclencheur en la
                     matière, de nombreux États instituant une justice constitutionnelle afin de les préserver
                     des abus éventuels du pouvoir. Ainsi l’Italie (1947), l’Allemagne (1949) et bien d’autres
                     institueront une cour constitutionnelle. Signe d’une progression par « vagues », l’effondrement
                     des dictatures européennes dans les années 1970 a conduit la Grèce (1975), l’Espagne
                     (1978) et le Portugal (1982) à rejoindre ou à renouer avec ce mouvement, puis la chute
                     du mur de Berlin en 1989 a amené les pays auparavant soumis au joug soviétique à faire
                     leur cette garantie des droits et libertés : ainsi de la Hongrie (1989), de la Bulgarie
                     (1991) ou encore de la Roumanie (1991).
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La situation actuelle. Aujourd’hui, la quasi-totalité des États sont dotés d’une justice constitutionnelle,
                     en apparence tout du moins. Certains résistent cependant à ce mouvement d’universalisation.
                     Il n’existe de contrôle de constitutionnalité des lois ni au Royaume-Uni, ni aux Pays-Bas.
                     L’article 120 de la Constitution néerlandaise interdit d’ailleurs expressément au
                     juge de juger la constitutionnalité des lois et traités. Cela n’empêche pas ces pays
                     d’être vus comme d’authentiques démocraties. D’ailleurs cette absence de contrôle
                     de constitutionnalité des lois n’empêche pas un contrôle de la loi par rapport à certaines
                     normes supralégislatives, comme le montre le cas des Pays-Bas, dans lesquels cette
                     absence est compensée par le contrôle de conventionnalité de la loi. D’autres États
                     pratiquent une justice constitutionnelle de façade : ainsi de certaines dictatures
                     ou régimes autoritaires. Même certaines démocraties, tels la Finlande ou le Luxembourg,
                     prévoient un contrôle juridictionnel de la loi mais l’enserrent dans des limites importantes.
                     Ainsi, derrière l’adoption quasi-générale de la justice constitutionnelle, se cachent
                     de fortes disparités. D’où le recours à une classification des systèmes de justice
                     constitutionnelle.
                  

               

            

            
               
                  
§2 La distinction des modèles de justice constitutionnelle
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Hans Kelsen estimait que « la question du mode d’introduction de la procédure devant
                     le tribunal constitutionnel a une importance primordiale : c’est de sa solution que
                     dépend principalement la mesure dans laquelle le tribunal constitutionnel pourra remplir
                     sa mission de garant de la Constitution » (« La garantie juridictionnelle de la Constitution »,
                     op. cit., p. 245). Il y a différentes manières de classer les systèmes de justice constitutionnelle
                     existants. La distinction entre deux modèles, le modèle américain et le modèle européen,
                     est communément reprise aujourd’hui, par la doctrine française tout du moins. Mais
                     certaines critiques conduisent à se demander si cette classification n’est pas dépassée.
                     On verra ces deux modèles successivement après avoir mentionné la distinction des
                     types de contrôle de constitutionnalité sur laquelle cette modélisation repose.
                  

               

            

            
               
                  
A. La distinction des types de contrôle de constitutionnalité
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La première distinction est organique : elle sépare contrôle concentré et contrôle diffus (ou déconcentré) ou, pour pendre d’autres termes, contrôle centralisé et contrôle
                     décentralisé. Le contrôle concentré est confié à un seul organe, spécialisé dans le
                     contrôle de constitutionnalité, la cour constitutionnelle, tandis que le contrôle
                     diffus est confié à tous les tribunaux, ayant à leur tête une cour suprême. Contrairement
                     à une cour constitutionnelle, une cour suprême ne détient pas le monopole de la déclaration
                     d’inconstitutionnalité des lois. La différence fondamentale entre ces deux juridictions
                     tient à ce que la cour suprême est nécessairement placée au sommet d’un ordre juridictionnel
                     unique, tandis que la cour constitutionnelle est placée en dehors de tout appareil
                     juridictionnel. Le contrôle par une cour suprême assure l’homogénéité de la jurisprudence,
                     tandis que celui exercé par une cour constitutionnelle se heurte aux jurisprudences
                     éventuellement divergentes des juges ordinaires supérieurs, à savoir en France, la
                     Cour de cassation et le Conseil d’État.
                  

                  Les autres distinctions sont d’ordre procédural. Elles séparent :

                  – Contrôle par voie d’action et contrôle par voie d’exception. Le premier donne lieu
                     à une remise en cause définitive de la norme jugée inconstitutionnelle, en la privant
                     d’effet rétroactivement (annulation) ou seulement pour l’avenir (abrogation). Le second
                     conduit à une remise en cause plus limitée de la norme, qui se voit seulement inappliquée
                     au cas d’espèce. Elle subsiste donc dans l’ordre juridique mais n’est pas appliquée
                     aux parties au procès. Ainsi dans le premier, une déclaration d’inconstitutionnalité
                     produit des effets à l’égard de tous (erga omnes), alors que dans le second elle ne les produit qu’entre les parties (inter partes).
                  

                  – Contrôle abstrait et contrôle concret. Le premier est réalisé en dehors de tout
                     procès entre deux personnes. Si l’on parle de procès, c’est pour évoquer un procès
                     fait à la norme, indépendamment des effets concrets qu’elle produit sur des requérants.
                     Le second s’exerce dans le cadre d’un procès entre deux personnes, qui voient la norme
                     contestée leur être concrètement appliquée.
                  

                  – Contrôle a priori et contrôle a posteriori. Le premier s’opère avant la promulgation de la loi, c’est-à-dire avant son entrée
                     en vigueur, et donc avant qu’elle n’ait commencé à être appliquée. Le second est exercé
                     après la promulgation de la loi, alors qu’elle a déjà produit ses effets.
                  

               

            

            
               
                  
B. La distinction des modèles américain et européen
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Cette distinction a été proposée par Louis Favoreu (« Modèle américain et modèle européen
                     de justice constitutionnelle », AIJC, 1988, p. 51), à la suite de Mauro Cappelletti.
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Le modèle américain. Aux États-Unis, le contrôle n’est pas exercé par un organe spécialisé mais appartient
                     à tous les tribunaux, qui l’exercent sensiblement dans les mêmes conditions. La Cour
                     suprême, juridiction placée à la tête d’un ordre juridictionnel unique et traitant
                     de toutes les matières civile, pénale, administrative et constitutionnelle, assure
                     l’unité de l’interprétation constitutionnelle. Elle ne détient pas le monopole du
                     contentieux constitutionnel des lois. Il s’agit ainsi d’un système de contrôle diffus.
                  

                  Dans les pays à contrôle diffus, le contrôle de constitutionnalité de la loi se fait
                     à l’occasion d’un procès. Le contentieux ne porte pas directement sur la loi, mais
                     à l’occasion de l’application d’une loi. Le contrôle est donc concret. Il s’opère
                     après la promulgation de la loi, c’est-à-dire a posteriori. L’objet de la saisine n’est pas l’annulation de la loi mais son inapplication au
                     cas d’espèce. C’est donc un contrôle par voie d’exception. Les décisions rendues bénéficient
                     de l’autorité relative de chose jugée, c’est-à-dire qu’elles ne valent que pour l’affaire
                     en cause (effets inter partes).
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Le modèle européen. L’influence de Kelsen sur les premières cours constitutionnelles a pu conduire à
                     faire référence au « modèle kelsenien ». L’exemple de la Haute Cour constitutionnelle
                     d’Autriche a de même pu justifier l’évocation du « modèle autrichien », mais son extension
                     à l’Europe a entraîné un changement de dénomination : on parle aujourd’hui de modèle
                     européen.
                  

                  La justice constitutionnelle est ici exercée par un organe spécialisé dans le contrôle
                     de la constitutionnalité des lois, la cour constitutionnelle, qui détient le monopole
                     en la matière, même si cet organe peut être chargé d’autres fonctions. Il s’agit d’un
                     système de contrôle concentré. La cour spécialisée est organiquement indépendante
                     de l’appareil judiciaire. Fonctionnellement, des relations peuvent cependant se nouer
                     entre ces juridictions. C’est le cas avec le recours d’amparo espagnol et le recours constitutionnel allemand, qui permettent de déférer des décisions
                     juridictionnelles à la cour constitutionnelle pour violation des droits fondamentaux,
                     ou lorsqu’il existe des procédures de renvoi des tribunaux ordinaires à la cour constitutionnelle.
                     Le système français ne comportait pas jusqu’en 2008-2010, dates d’instauration et
                     d’entrée en vigueur de la QPC, de telles liaisons entre le juge ordinaire et le juge
                     constitutionnel, sauf de manière exceptionnelle en matière électorale.
                  

                  Dans les pays à contrôle concentré, comme en France, le contrôle peut se faire indépendamment
                     d’un procès et porter sur la loi elle-même. Le contrôle est dans ce cas abstrait.
                     Mais il est davantage concret avec la QPC, du moins en théorie. Le contrôle peut se
                     faire après le vote de la loi mais avant sa promulgation, il est alors a priori. Enfin, l’objet de la saisine est l’annulation ou l’abrogation de la loi, c’est donc
                     un contrôle par voie d’action, qui peut être déclenché par des autorités politiques
                     ou publiques. Avec les procédures du type de renvoi juridictionnel à la cour constitutionnelle
                     comme la QPC, le contrôle, a posteriori, est toujours par voie d’action, mais peut être déclenché par le justiciable. Les
                     décisions rendues bénéficient enfin de l’autorité absolue de chose jugée. Elles valent
                     à l’égard de tous : elles ont un effet erga omnes.
                  

               

            

            
               
                  
§3 Le dépassement des modèles  de justice constitutionnelle
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La classification classique est critiquée, à tel point qu’on peut se demander si elle
                     n’est pas dépassée : devrait-on alors l’abandonner ? La réponse est négative : si
                     la classification a ses défauts et mérite d’être contestée, elle n’en demeure pas
                     moins utile, d’autant que les modélisations alternatives n’ont pas emporté l’adhésion.
                  

               

            

            
               
                  
A. Une classification justement contestée
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Les imperfections de la classification ont conduit la doctrine à lui opposer des typologies
                     concurrentes.
                  

               

            

            
               
                  
1. Les imperfections de la classification


               

               
On peut légitimement reprocher à la classification d’être à la fois réductrice, simpliste
                     et idéologique.
                  

               

            

            
               
                  
a. Une classification réductrice
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Une classification réductrice quant au domaine étudié. La classification ne porte que sur un aspect de la justice constitutionnelle, le
                     contrôle de la constitutionnalité des lois, sans prendre en compte les autres actes
                     contrôlés par les juridictions constitutionnelles. Rejetant un critère téléologique,
                     elle fait également fi des finalités et des fonctions de la justice constitutionnelle.
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Une classification réductrice quant à l’espace évoqué. On aurait beau jeu de contester une classification centrée sur l’Occident. Il est
                     vrai que les modèles se sont diffusés au-delà de l’Amérique et de l’Europe. Au-delà
                     du continent américain (Argentine, Brésil, Canada ou Mexique), le contrôle diffus
                     a pu être adopté en Asie et Océanie, comme au Japon et en Australie. Il s’est même
                     diffusé en Europe, non seulement au sein des pays nordiques, plus sensibles au modèle
                     anglo-saxon (Danemark, Estonie, Finlande, Norvège, Suède), mais également en Suisse
                     ou en Grèce.
                  

                  Le modèle européen quant à lui s’est généralisé en Europe, dans les pays latins (Andorre,
                     Belgique, Espagne, France, Italie, Portugal), les pays germaniques (Autriche, Allemagne,
                     Luxembourg, Liechtenstein) et ceux d’Europe centrale et orientale (Croatie, Hongrie,
                     Pologne, République tchèque, Roumanie, Russie, Slovaquie, Turquie, Ukraine, etc.),
                     auxquels s’ajoutent de nombreuses républiques orientales de l’ex-URSS. En dehors de
                     l’Europe, souvent par l’influence de pays européens, dont la France, l’ont par exemple
                     retenu, au Moyen Orient, le Liban, en Afrique, l’Algérie, le Maroc, la Tunisie, le
                     Bénin, le Burkina Faso, la Côte d’Ivoire ou le Sénégal, et en Asie, la Thaïlande ou
                     la Corée du Sud. L’Amérique latine semble faire figure d’exception, encore qu’elle
                     se soit rapprochée plus récemment des systèmes européens.
                  

               

            

            
               
                  
b. Une classification simpliste
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La diversité des modèles. Le modèle européen est particulièrement marqué par la diversité. Ainsi avant l’instauration
                     de la QPC, l’Allemagne, caractérisée par l’accent mis sur la protection des individus,
                     apparaissait plus proche des États-Unis que de la France. Mais cela vaut aussi pour
                     le modèle américain, marqué par la variété des textes, des cultures et des traditions
                     propres à chaque pays. Ainsi peut-on parler de « modèles initiaux » (G. Drago, « Justice
                     constitutionnelle », in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 905) ou d’« idéaux-types » au sens de Max Weber.
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Le rapprochement des modèles. Le modèle américain se rapproche du modèle européen. La règle de l’autorité relative
                     de chose jugée est limitée par celle du précédent et l’autorité de la Cour suprême :
                     puisque les juridictions inférieures doivent se conformer à la décision de la Cour,
                     les effets d’une déclaration d’inconstitutionnalité tendent dans le temps à devenir
                     erga omnes. Par ailleurs, la Cour suprême sélectionne strictement les litiges qui soulèvent
                     une question de constitutionnalité. Il y a ainsi une part de contrôle abstrait dans
                     le contrôle concret, dans la mesure où le renvoi par des juridictions aboutit à séparer
                     la question de la constitutionnalité du cas concret et à poser une question de droit
                     abstraite, dans l’intérêt de l’ordre juridique.
                  

                  À l’inverse, le modèle européen se rapproche du modèle américain. Le contrôle a posteriori s’y généralise, comme le montre l’introduction en 2008-2010 de la QPC en France.
                     Même avant 2008, le contrôle par voie d’action permettait en France un contrôle a posteriori par voie d’exception (Cons. const. 25 janv. 1985, no 85-187 DC, consid. 10). L’évolution conduit parfois à abandonner le contrôle a priori, comme l’a fait l’Espagne en 1985, celui-ci ne subsistant que pour les traités. Par
                     ailleurs, les cours constitutionnelles rendent leur contrôle plus concret, par l’anticipation
                     de l’application de la loi, les réserves d’interprétation ou encore l’abrogation avec
                     effet différé. D’une manière générale, les contrôles abstrait et concret sont presque
                     toujours mélangés dans un même pays. Enfin, le contrôle tend à devenir plus diffus,
                     par l’habilitation donnée au juge ordinaire de participer au contrôle (ainsi de la
                     QPC en France).
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L’existence de systèmes mixtes. Des pays combinent contrôle diffus et contrôle concentré et sont alors qualifiés
                     de systèmes mixtes. Ainsi de l’Irlande ou de l’Afrique du Sud. Signe des difficultés
                     posées par la summa divisio, certains systèmes nationaux voient même leur qualification varier selon les auteurs,
                     qui les rattachent au modèle américain, au modèle européen ou les perçoivent comme
                     mixtes. C’est le cas par exemple de la Grèce (où le contrôle est surtout diffus),
                     de la Suisse (où, malgré le caractère diffus du contrôle, le Tribunal fédéral peut
                     être saisi de recours individuels, débouchant sur des décisions ayant un effet erga omnes), du Portugal ou du Brésil.
                  

               

            

            
               
                  
c. Une classification idéologique ?
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Il a pu être souligné que cette classification a pu servir dans l’esprit de Louis
                     Favoreu à légitimer le Conseil constitutionnel français, en montrant qu’il était une
                     véritable juridiction constitutionnelle, à l’instar de celles existant dans les autres
                     systèmes démocratiques. L’identification du modèle européen aurait servi à rattacher
                     le Conseil, dont la dimension politique était régulièrement contestée, à la grande
                     famille des cours constitutionnelles (G. Tusseau, Contre les « modèles » de justice constitutionnelle. Essai de critique méthodologique, Bononia University Press, 2009, p. 61 s.).
                  

               

            

            
               
                  
2. Les classifications concurrentes
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La distinction entre les modèles diffus et concentré est actuellement concurrencée
                     par d’autres classifications, qui se sont multipliées ces dernières années (v. not.
                     M. Carpentier, « Pour de nouveaux modèles de justice constitutionnelle », RID comp., 2016, p. 179 et « Une modélisation alternative des systèmes de justice constitutionnelle :
                     enjeux et difficultés », RFDC, no 120, 2019, p. 843 ; C. Roynier, « Penser la justice constitutionnelle au-delà des
                     modèles et des grands systèmes », Politeia, no 26, 2014, p. 154). Tout en se limitant aux écrits en langue française, on citera
                     ici les distinctions principales, dont les trois premières ont pu être qualifiées
                     de « téléocentriques » (M. Verdussen, Justice constitutionnelle, op. cit., p. 90 s., § 33).
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La distinction de Francisco Rubio Llorente : modèle centré sur la loi ou sur la protection
                        des droits. Dans un article paru en 1996 (« Tendances actuelles de la juridiction constitutionnelle
                     en Europe », AIJC, 1996, p. 11), l’auteur espagnol Francisco Rubio Llorente a pu proposer une distinction
                     entre « le modèle centré sur la loi » et « les systèmes centrés sur la protection
                     des droits » fondamentaux. Le premier tend à assurer la constitutionnalité de la loi,
                     par le recours en inconstitutionnalité direct ou abstrait, en définitive par un recours
                     objectif, tandis que le second vise à garantir l’effectivité des droits fondamentaux,
                     par la question d’inconstitutionnalité ou le recours d’amparo, en somme par un recours subjectif. Correspond au premier modèle le cas français
                     et au second les États-Unis, l’Allemagne, l’Espagne ou encore le Portugal. Cette modélisation
                     a été reprise par Julien Padovani, qui met l’accent sur les finalités de la justice
                     constitutionnelle, distinguant les modèles centrés sur la séparation des pouvoirs
                     et ceux visant à protéger les droits fondamentaux (Essai de modélisation de la justice constitutionnelle. Pour une approche téléologique
                        du contentieux constitutionnel, LGDJ, 2022).
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La distinction de Michel Fromont : procédures abstraites ou concrètes de justice constitutionnelle. Michel Fromont a pu en 1996 distinguer les procédures abstraites de justice constitutionnelle,
                     marquées par des contrôles abstrait et objectif, que l’on trouvait tout particulièrement
                     en France et en Autriche, et les procédures concrètes de justice constitutionnelle,
                     caractérisées par les contrôles concret et subjectif et dans lequel l’auteur rangeait
                     un certain nombre d’autres pays, notamment les États-Unis (La justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, 1996, p. 42-44). Affinant sa classification, l’auteur a ensuite adopté une
                     distinction ternaire, entre un premier contentieux principalement concret, un deuxième
                     mixte et un troisième « à peu près totalement abstrait » (Justice constitutionnelle comparée, Dalloz, 2013, p. 108).
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La distinction de Francisco Fernández-Segado : contrôle de la loi exercé en marge
                        de son application ou à l’occasion de son application. En 2004, un autre auteur espagnol, Francisco Fernández-Segado, a distingué le contrôle
                     de la loi exercé en marge de son application – en dehors d’un litige judiciaire principal,
                     a priori ou a posteriori – et le contrôle de la loi exercé à l’occasion de son application, à partir d’un
                     litige judiciaire principal (« La faillite de la bipolarité “modèle américain-modèle
                     européen” en tant que critère analytique du contrôle de la constitutionnalité et la
                     recherche d’une nouvelle typologie explicative », in Mélanges en l’honneur de Franck Moderne, Dalloz, 2004, p. 1086).
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La distinction d’Otto Pfersmann : validité stricte ou indéterminée. Otto Pfersmann privilégie quant à lui les effets des déclarations d’inconstitutionnalité
                     sur le lien entre le texte et la norme. Dans la conception kelsenienne, l’annulation
                     fait disparaître à la fois la norme et le texte qui l’exprime : la décision du juge
                     détermine alors le destin de la norme générale fautive. En revanche, dans la conception
                     américaine, la déclaration d’inconstitutionnalité, en écartant simplement l’application
                     du texte à un cas particulier, ne détermine pas le destin de la norme générale fautive
                     (« Classifications organocentriques et classifications normocentriques de la justice
                     constitutionnelle en droit comparé », in En hommage à Francis Delpérée, Bruylant-LGDJ, 2007, p. 1131).
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Guillaume Tusseau : le rejet de l’idée même de « modèle ». Pour sa part, Guillaume Tusseau conteste l’idée même de « modèle », scientifiquement
                     peu pertinente. Il n’est pas possible selon lui de réduire les caractéristiques multiformes
                     de la justice constitutionnelle à des modèles tirés des expériences historiques américaine
                     et autrichienne. L’auteur se prononce pour une méthodologie recourant à la théorie
                     du droit pour adopter un langage dénué d’idéologie (Contre les « modèles » de justice constitutionnelle, op. cit.). Cette critique rejoint un débat plus large et classique en droit entre conceptualisme
                     et empirisme, « faiseurs de systèmes » et existentialistes juridiques.
                  

               

            

            
               
                  
B. Une classification toujours utile
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Malgré les critiques dont elle fait l’objet, la classification traditionnelle entre
                     modèles américain et européen peut demeurer utile si elle est ramenée à son essence :
                     le critère organique, débarrassé des types traditionnels de contrôle qui lui sont
                     associés. On peut ainsi mettre l’accent sur le contrôle concentré et le contrôle diffus,
                     tout en ayant conscience de la mixité des systèmes. Se dessine alors une gradation
                     des systèmes plutôt qu’une répartition purement et artificiellement binaire. L’emploi
                     d’un critère simple rend la classification opérationnelle, d’autant qu’elle n’a pas
                     jusqu’à présent été supplantée par une autre.
                  

               

            

            
               
                  
1. L’emploi d’un critère simple : une classification opérationnelle


               

            

            
               
                  
a. Le mérite de la simplicité
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La distinction entre modèles diffus et concentré a le mérite d’être fondée sur un
                     critère organique simple : le titulaire du contrôle de constitutionnalité des lois.
                     Cette simplicité, du moins en apparence, lui permet d’être aisément exploitable. Son
                     principal intérêt est pédagogique. Cette classification permet d’expliquer aussi les
                     différences culturelles et historiques entre les États-Unis et les pays européens.
                     Elle acquiert ainsi une valeur historique, dans la mesure où elle amène à s’interroger
                     sur les raisons qui ont poussé les pays européens à ne pas transposer le modèle de
                     la Cour suprême américaine.
                  

               

            

            
               
                  
b. Une classification qui n’ignore pas la disparité des situations
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La classification organique n’ignore pas la disparité des situations existant au sein
                     d’un même modèle. La caractéristique évoquée ne constitue qu’un élément commun, auxquels
                     s’ajoutent fréquemment d’autres traits propres à l’autre modèle. Le modèle américain
                     apparaît marqué par la spécificité : difficile à transposer tel quel dans d’autres
                     pays, sa diffusion s’accompagne nécessairement d’altérations. De même, le modèle européen
                     – caractérisé de façon minimaliste par l’institution d’une juridiction spéciale compétente
                     pour juger de la constitutionnalité des lois – connaît de nombreuses variantes. On
                     évoquera ici les disparités existant au sein de ce modèle.
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Les disparités quant au moment du contrôle. La plupart des systèmes comprennent un contrôle a posteriori s’ajoutant au contrôle a priori, selon des modalités d’ailleurs variables. Mais quelques rares États ne pratiquent
                     qu’un contrôle a priori (Maroc jusqu’à présent, les dispositions constitutionnelles de 2011 prévoyant le
                     contrôle a posteriori n’étant pas appliquées, faute de loi organique) ou a posteriori (Belgique).
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Les disparités quant aux effets du contrôle. Si, d’une manière générale, les effets du contrôle sont erga omnes, de simples effets inter partes peuvent parfois être relevés. Ainsi les arrêts rendus par le Tribunal constitutionnel
                     portugais dans le cadre d’un contrôle concret ne produisent en principe que des effets
                     inter partes.
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Les disparités quant au recours individuel. Certains États comme le Liban ignorent le recours individuel. Mais dans l’immense
                     majorité des États, les individus disposent d’un recours devant la cour constitutionnelle
                     en matière de contrôle de constitutionnalité des lois. Les modalités retenues sont
                     variées, qu’il s’agisse du recours par voie de question par renvoi d’un juge du fond
                     (Allemagne, Autriche, Belgique, Espagne, France, Italie), du recours indirect par
                     le biais d’un ombudsman (Espagne, Portugal) ou du recours direct (Allemagne, Autriche, Belgique, Croatie,
                     Espagne, Monaco, Slovénie).
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Les disparités quant aux normes de référence. Les normes de référence comprennent évidemment les normes de valeur constitutionnelle,
                     mais peuvent parfois englober les traités, faisant naître un double contrôle de constitutionnalité
                     et de conventionnalité. Ce dernier contrôle peut être restreint aux traités relatifs
                     aux droits fondamentaux : ainsi en est-il en Autriche, en Belgique, en République
                     tchèque ou en Slovaquie. Dans d’autres pays, les normes de référence s’élargissent
                     aux traités en général, comme en Hongrie, en Bulgarie ou en Pologne.
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Les disparités quant aux normes contrôlées. Le contrôle peut ne porter que sur des normes de valeur législative, comme en Belgique.
                     Il peut aussi porter sur des règlements (Allemagne par ex.), des décisions juridictionnelles
                     (Allemagne, Andorre, Autriche), des traités (Bulgarie, Espagne, France, Pologne, République
                     tchèque, Roumanie, Slovaquie), des règlements des assemblées (Espagne, France, Monaco,
                     Roumanie) ou des révisions constitutionnelles elles-mêmes (Allemagne, Autriche, Italie).
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Les disparités quant aux compétences de la cour constitutionnelle. Outre le cas classique et essentiel du contrôle de constitutionnalité des lois, les
                     compétences des cours constitutionnelles peuvent inclure le contentieux électoral,
                     qu’il s’agisse du contrôle des élections présidentielles et législatives (Autriche,
                     Bulgarie, France, Slovaquie), du contrôle des seules élections présidentielles (Roumanie),
                     des seules élections législatives (République tchèque) ou des votations référendaires
                     (France).
                  

                  S’ajoutent parfois le contrôle de la constitutionnalité des partis politiques (Allemagne,
                     Bulgarie, Pologne, Portugal, République tchèque, Roumanie, Slovaquie) ou le jugement
                     pénal du chef de l’État (Allemagne, Autriche, Bulgarie, Hongrie, Italie, République
                     tchèque, Slovaquie), voire des ministres (Autriche, Italie jusqu’en 1989). Classiquement,
                     la cour constitutionnelle est, le cas échéant, juge de la répartition des pouvoirs
                     entre les États fédérés et l’État fédéral (Allemagne, Autriche). Elle peut enfin être
                     dotée d’autres compétences comme le contrôle de la constitutionnalité des décisions
                     déclarant l’état d’exception (Slovaquie, France, à propos de la mise en œuvre de l’article 16
                     et à titre consultatif).
                  

               

                

               66

               
Les classifications internes au modèle européen. Cette multiplicité des situations a conduit la doctrine à proposer des classifications
                     internes au modèle européen. Constance Grewe distingue ainsi les États ayant institué
                     une procédure principale destinée à sanctionner toutes les inconstitutionnalités ou
                     la plupart d’entre elles (France, Italie et Suisse) de ceux ayant institué à cette
                     fin des procédures diverses, chacune ayant sa physionomie propre (« À propos de la
                     diversité de la justice constitutionnelle en Europe : l’enchevêtrement des contentieux
                     et des procédures », in Mélanges en l’honneur de Michel Fromont, Presses universitaires de Strasbourg, 2001, p. 255 s.). Pasquale Pasquino (« Le
                     contrôle de constitutionnalité : généalogie et morphologie », CCC, no 28, 2010, p. 35 s.), se fondant sur le critère de la procédure d’accès à la juridiction
                     constitutionnelle, distingue quant à lui le type français (saisine parlementaire),
                     le type allemand (saisine par les citoyens ou recours direct) et le type italien (saisine
                     par les juges ordinaires ou question incidente ou préjudicielle). Mais ces classifications
                     sont aujourd’hui partiellement dépassées par l’introduction de la QPC en France.
                  

               

            

            
               
                  
2. Une classification non encore supplantée
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Les classifications concurrentes montrent elles-mêmes leurs limites. Quelles que soient
                     les typologies adoptées, l’essentiel tient au constat des tendances du contrôle de
                     constitutionnalité des lois, qui constitue le point commun aux différentes classifications.
                  

               

            

            
               
                  
a. Les limites des classifications concurrentes
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À l’encontre de la distinction de Francisco Rubio-Lorrente, on peut avancer que la
                     constitutionnalité de la loi sert l’effectivité des droits fondamentaux, que cette
                     distinction ne permet pas d’isoler des systèmes les uns des autres, puisque tous les
                     systèmes européens comprennent des éléments des deux modèles proposés, et qu’elle
                     n’est plus d’actualité avec la QPC. À l’encontre de la distinction de Michel Fromont,
                     on peut affirmer que le renvoi préjudiciel peut être à la fois objectif et concret
                     et que le recours individuel en protection peut être subjectif et abstrait (ainsi
                     du recours d’amparo). Comme celle de Francisco Rubio-Lorrente, la classification n’est plus d’actualité
                     avec la QPC, dans sa version binaire tout du moins. La distinction proposée par Otto
                     Pfersmann, pour intéressante qu’elle soit d’un point de vue théorique, semble peu
                     opérationnelle. On peut enfin regretter qu’il n’y ait pas en réalité de classification
                     alternative de la part de Guillaume Tusseau, mais surtout une critique de la distinction
                     de Louis Favoreu. On constatera en définitive que les classifications alternatives
                     proposées n’ont pas réussi à convaincre la doctrine – française tout du moins – de
                     leur valeur au point de supplanter la présentation binaire des modèles américain et
                     européen.
                  

               

            

            
               
                  
b. Les points communs aux différentes classifications
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Quelles que soient les classifications retenues, on s’accordera sur certaines tendances
                     du contrôle de constitutionnalité des lois : s’observe le passage progressif du contrôle
                     de la constitutionnalité de la loi elle-même à celui de son application, du contrôle
                     a priori au contrôle a posteriori, du contrôle abstrait au contrôle concret, de la saisine parlementaire au recours
                     individuel, du contrôle objectif au contrôle subjectif. Le contrôle de constitutionnalité
                     se rapproche du citoyen, et notamment du justiciable, signe d’une démocratisation
                     de la justice constitutionnelle. La QPC illustre de manière exemplaire ces évolutions.
                  

                  En définitive, les modèles de justice constitutionnelle semblent aujourd’hui marqués
                     par l’hybridation, tant la mixité imprègne, à des degrés divers, un certain nombre
                     de systèmes nationaux. Par ailleurs, si l’on peut s’interroger sur les mérites comparés
                     des deux modèles et si le changement d’un système pour un autre a pu être proposé
                     (D. de Béchillon, « Plaidoyer pour l’attribution aux juges ordinaires du pouvoir de
                     contrôler la constitutionnalité des lois et la transformation du Conseil constitutionnel
                     en Cour suprême », in Mélanges en l’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, 2007, p. 109), il reste que l’adoption de tel ou tel système résulte aussi
                     et surtout de facteurs historiques et culturels. Il est ainsi plus difficile qu’on
                     ne le pense de pouvoir passer d’un modèle à un autre. Le système de justice constitutionnelle
                     français est ainsi appelé à durer. C’est ce système qui sera maintenant étudié.
                  

               

            

         

      

   
      
            Compléments pédagogiques

            
               Mémo

               Entendu dans le cadre de cet ouvrage comme l’ensemble des normes juridiques relatives à l’organisation et au fonctionnement de
                     la justice constitutionnelle, le contentieux constitutionnel est depuis toujours confronté à la question de la
                  légitimité de la justice constitutionnelle. Le fait que des juges non élus puissent
                  faire obstacle à la volonté du peuple exprimée par ses représentants a souvent été
                  perçu comme une atteinte à la démocratie, à la séparation des pouvoirs ou comme une
                  manifestation du « gouvernement des juges  ». Ces critiques ont pu prospérer particulièrement en France, marquée par la conception
                  de la loi comme expression de la volonté générale et par la vision d’un juge comme
                  « bouche de la loi ». En réalité, la justice constitutionnelle peut être vue moins
                  comme une atteinte que comme une garantie de la démocratie, en tant qu’elle fait respecter
                  son expression suprême, la Constitution, ainsi que les droits et libertés. Plus largement, sa légitimité n’est pas seulement
                  démocratique mais également organique, fonctionnelle et procédurale. Le juge veille
                  également à l’acceptabilité sociale de ses décisions.
               

               Au-delà du principe même de la justice constitutionnelle, se pose également la question de son organisation. Deux « modèles » – américain et européen – de justice constitutionnelle ont été distingués par la doctrine. Cette modélisation,
                  dont l’intérêt pédagogique a contribué au succès, n’est pas sans limites, au regard
                  notamment de la complexité et de la diversité des situations nationales. Ces imperfections
                  ont conduit à proposer des typologies concurrentes, sans la supplanter pour autant.
               

            

            
               Quid

               
■ Contrôle diffus et contrôle concentré no 39


               La distinction entre les contrôles diffus et concentré est fondée sur un critère organique :
                  le titulaire du contrôle de constitutionnalité des lois. On parle de contrôle concentré
                  (ou centralisé) lorsque le contrôle est confié à un seul organe, spécialisé dans le
                  contrôle de constitutionnalité, qualifié alors de « cour constitutionnelle », même
                  si sa dénomination retenue par les États peut varier (cour, tribunal, conseil, etc.).
                  On parle à l’inverse de contrôle diffus, déconcentré ou encore décentralisé, lorsque
                  le contrôle est confié à tous les tribunaux, ayant à leur tête une cour suprême. 
               

               La distinction est parfois remise en cause, dans le cas, par exemple, de systèmes
                  mixtes. Elle l’est également lorsque, au sein d’un système concentré, les juridictions
                  dites « ordinaires » (c’est-à-dire différentes de la cour constitutionnelle) sont
                  appelées à exercer une forme partielle du contrôle de constitutionnalité de la loi.
                  En France par exemple, où prévaut un contrôle concentré, la procédure de la question
                  prioritaire de constitutionnalité permet aujourd’hui aux juges administratif et judiciaire
                  de déclarer une disposition législative conforme à la Constitution, en considérant,
                  le cas échéant, qu’une question ne présente pas de caractère sérieux et qu’il n’y
                  a, en conséquence, pas lieu de la renvoyer au Conseil constitutionnel. Dans la mesure
                  où ce dernier conserve le pouvoir exclusif de déclarer une disposition législative
                  contraire à la Constitution, le contrôle est devenu partiellement diffus.
               

               
■ Contrôle a priori et contrôle a posteriori no 39


               Le contrôle de constitutionnalité a priori s’opère avant la promulgation de la loi, c’est-à-dire avant son entrée en vigueur,
                  et donc avant qu’elle n’ait commencé à être appliquée. Le contrôle de constitutionnalité
                  a posteriori est exercé après la promulgation de la loi, alors qu’elle a déjà produit ses effets.
                  On associe traditionnellement le « modèle européen » au premier et le « modèle américain »
                  au second, mais la quasi-totalité des États ressortissant au modèle européen pratiquent
                  aujourd’hui le contrôle a posteriori, qui se généralise.
               

               
■ Cours constitutionnelles et cours suprêmes nos 16 et 32


               Une cour constitutionnelle s’entend usuellement d’une juridiction placée en dehors
                  de tout ordre juridictionnel, spécialisée dans le contrôle de constitutionnalité et
                  l’exerçant parfois de manière exclusive, du moins dans certains de ses aspects (comme
                  la déclaration d’inconstitutionnalité des lois). Cette cour détient ainsi le monopole
                  en la matière, même si elle peut être chargée d’autres fonctions. Il s’agit d’un système
                  de contrôle concentré. Si la cour constitutionnelle est organiquement indépendante
                  de l’appareil judiciaire, fonctionnellement des relations peuvent s’établir entre
                  ces juridictions.
               

               Contrairement à une cour constitutionnelle, une cour suprême est une juridiction placée
                  à la tête d’un ordre juridictionnel unique. Traitant en principe de toutes les matières,
                  civile, pénale, administrative et constitutionnelle, elle assure l’unité de l’interprétation
                  constitutionnelle. Elle ne détient pas pour autant le monopole du contentieux constitutionnel
                  des lois, le contrôle étant exercé par tous les tribunaux, dans le cadre d’un système
                  de contrôle diffus.
               

               La figure de la cour constitutionnelle se retrouve dans le modèle dit « européen »,
                  tandis que celle de la cour suprême est illustrée par le modèle dit « américain ».
                  Mais les différents systèmes nationaux montrent l’existence d’une grande variété de
                  situations.
               

               
■ Gouvernement des juges no 8


               Cette expression, dont l’usage en France est controversé, à tel point qu’elle est
                  fréquemment employée entre guillemets, semble avoir été utilisée pour la première
                  fois aux États-Unis, notamment en 1911 par Louis B. Boudin et en 1914 par Walter Clark,
                  Chief justice de la Cour suprême de Caroline du Nord. Elle a été popularisée en France par Édouard
                  Lambert dans un livre demeuré célèbre (Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis.
                     L’expérience américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, 1921). L’expression, vague, peut revêtir deux significations différentes. Elle renvoie,
                  en premier lieu, à l’édiction prétorienne de normes sans fondement textuel. Elle désigne,
                  en second lieu, l’adoption par le juge d’une jurisprudence politique, expression de
                  ses propres convictions politiques, morales ou religieuses. Elle n’est pas sans lien
                  alors avec la notion d’activisme judiciaire (judicial activism), à laquelle fait pendant celle de retenue ou d’autolimitation (self-restraint).
               

               
■ Légitimité no 7


               La légitimité constitue un concept flou, défini de bien des façons : qualité justifiant
                  l’obéissance, fondement de la domination, consentement des gouvernés, conformité à
                  des normes juridiques ou éthiques, qualité de ce qui est fondé en équité ou en raison,
                  etc. La légitimité dans un sens général renvoie au fondement du pouvoir, à sa justification.
                  On l’entend comme le bien-fondé d’une autorité, qui apparaît comme juste.
               

               La légitimité peut provenir de diverses sources et reposer sur différents critères.
                  Les analyses fondatrices du sociologue allemand du début de la première moitié du
                  XXe siècle Max Weber, qui distinguait trois types de légitimité : traditionnelle, charismatique
                  et légale-rationnelle, ont été renouvelées par Kelsen, Schmitt, Bobbio ou Habermas.
                  À l’heure actuelle, dans les sociétés démocratiques, sa source principale est le peuple,
                  de sorte que la légitimité la plus valorisée est démocratique. Ainsi celle-ci est-elle
                  liée à l’élection, certains auteurs allant néanmoins jusqu’à lier cette légitimité
                  démocratique aux notions d’impartialité, de réflexivité ou de proximité (P. Rosanvallon, La Légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité, Le Seuil, 2008). Mais la légitimité semble aujourd’hui éclatée en de multiples autres
                  dimensions, témoignant d’une forme de concurrence des légitimités : la légitimité
                  organique d’une institution vient de son origine, de l’auteur ou de l’acte qui l’établit,
                  voire de la qualité de ses membres ; la légitimité fonctionnelle tient à la légitimité
                  de sa fonction et à la façon dont elle la remplit ; la légitimité procédurale provient
                  de la mise en œuvre d’une procédure particulière et plus exactement du respect de
                  certaines règles de procédure garantissant son impartialité ; la légitimité sociale
                  renvoie enfin à l’acceptation de ses décisions par ses destinataires et plus généralement
                  par le corps social ou l’opinion publique.
               

               Si la légitimité de la justice constitutionnelle est, depuis ses origines, régulièrement
                  contestée, il est possible de lui appliquer ces différents critères, de sorte que
                  sa légitimité apparaît établie. Gardienne de la démocratie, la justice constitutionnelle,
                  en principe tout du moins, tire en effet son autorité de la Constitution, assure le
                  respect de l’État de droit, rend ses décisions selon une procédure conforme aux exigences
                  du procès équitable et veille à l’acceptabilité sociale de ses décisions.
               

            

            
               Documents

               1) La légitimité de la justice constitutionnelle

               A. Hamilton, Le Fédéraliste, no 78, 28 mai 1788
               

               (trad. D. Mongoin, Jus Politicum 2012, no 8)
               

               Celui qui examine attentivement les différents départements du pouvoir doit s’apercevoir
                  que, dans un gouvernement dans lequel ils sont séparés les uns des autres, le pouvoir
                  judiciaire, par la nature de ses fonctions, sera toujours le moins dangereux pour
                  les droits politiques de la Constitution, parce qu’il sera le moins en capacité de
                  les contrarier ou de les violer. […]
               

               L’indépendance absolue des cours de justice est particulièrement essentielle dans
                  le cadre d’une Constitution limitée. Par Constitution limitée, j’entends celle qui
                  contient certaines exceptions déterminées à l’autorité législative comme, par exemple,
                  celle lui interdisant de voter des lois de culpabilité (bills of attainder), des lois rétroactives (ex post facto laws), etc. Des limitations de ce genre ne peuvent être assurées en pratique par aucun
                  autre moyen que par l’intermédiaire des cours de justice, dont le devoir doit être
                  de déclarer nuls tous les actes contraires à la teneur manifeste de la Constitution.
                  Sans cela, toutes les réserves de droits ou de privilèges particuliers ne reviendraient
                  à rien.
               

               Des doutes se sont élevés relativement au droit des cours de justice de déclarer nulles
                  les lois, parce que contraires à la Constitution, sous prétexte que cette doctrine
                  impliquerait une supériorité du pouvoir judiciaire sur le pouvoir législatif. On soutient
                  qu’une autorité qui peut déclarer nuls les actes d’une autre autorité, doit nécessairement
                  être supérieure à celle dont les actes peuvent être annulés. Comme cette doctrine
                  est d’une grande importance dans toutes les Constitutions américaines, une brève discussion
                  sur ses fondements n’est pas hors de propos.
               

               Aucune proposition ne dépend de principes plus clairs, que tout acte d’une autorité
                  déléguée, contraire à la teneur de la commission en vertu de laquelle elle est exercée,
                  est nul. Par conséquent, aucune loi contraire à la Constitution ne peut être valide.
                  Le nier reviendrait à affirmer que le député est supérieur à son mandant ; que le
                  serviteur est au-dessus de son maître ; que les représentants du peuple sont supérieurs
                  au peuple lui-même ; que des hommes, agissant en vertu de pouvoirs, peuvent non seulement
                  faire ce que ces pouvoirs ne les autorisent pas à faire, mais aussi ce qu’ils leur
                  défendent de faire.
               

               Si l’on dit que le corps législatif est lui-même le juge constitutionnel de ses propres
                  pouvoirs, et que l’interprétation qu’il en donne s’impose aux autres départements,
                  on peut répondre qu’il ne s’agit là que d’une présomption naturelle, à moins que la
                  Constitution ne le dispose spécifiquement. On ne peut guère supposer que la Constitution
                  entende permettre aux représentants du peuple de substituer leur volonté à celle de
                  leurs électeurs. Il est bien plus rationnel de supposer que les tribunaux ont été
                  conçus pour être un corps intermédiaire entre le peuple et le pouvoir législatif,
                  afin, entre autres choses, de garder ce pouvoir dans les limites assignées à son autorité.
                  L’interprétation des lois est la fonction propre et particulière des cours de justice.
                  Une constitution est, en fait, et doit être considérée par les juges comme une loi
                  fondamentale. Il n’appartient donc qu’à eux de déterminer sa signification, ainsi
                  que la signification de tout acte particulier émanant du corps législatif. Si cet
                  exercice devait déboucher sur une contradiction irréductible entre les deux, celle
                  qui a un caractère obligatoire et une valeur supérieure doit, bien sûr, être préférée.
                  En d’autres termes, la Constitution doit être préférée à la loi, l’intention du peuple
                  à l’intention de ses représentants (agents).
               

               Une telle conclusion ne suppose nullement une supériorité du pouvoir judiciaire sur
                  le pouvoir législatif. Elle suppose seulement que le pouvoir du peuple est supérieur
                  aux deux, et que lorsque la volonté du pouvoir législatif, exprimée dans ses lois,
                  est en opposition avec celle du peuple, exprimée dans la Constitution, les juges doivent
                  être régis par la dernière plutôt que par la première. Ils doivent prendre leurs décisions
                  par rapport aux lois fondamentales, plutôt que par rapport à celles qui ne le sont
                  pas.
               

               R. de Lacharrière, « Opinion dissidente »

               Pouvoirs 1980, no 13, p. 133-134
               

               À vrai dire, l’histoire constitutionnelle de la France n’était pas dépourvue d’éléments
                  comiques. […] Pourtant la page la plus ridicule de cette histoire restait à écrire
                  […] Car, pour fraudés qu’ils fussent, les principes démocratiques sauvaient encore,
                  dans les mécanismes représentatifs, outre l’honneur que leur faisait la fiction, une
                  part de mise en œuvre effective qui n’était pas nulle. […] Mais les visions les plus
                  follement réactrices n’étaient pas allées jusqu’à imaginer un pouvoir suprême de veto
                  confié à neuf personnes totalement irresponsables, arbitrairement désignées et, de
                  surcroît, en fait le plus souvent choisies selon les aimables critères de la faveur
                  personnelle.
               

               2) Les modèles de justice constitutionnelle

               L. Favoreu, « Modèle américain et modèle européen de justice constitutionnelle »

               AIJC 1988, p. 51
               

               Dans son ouvrage classique, John Henry Merryman montre comment les pays de civil law se sont orientés vers un système de justice constitutionnelle différent de celui
                  des États-Unis. Il a paru intéressant […] de revenir sur la distinction entre ce que
                  l’on peut appeler le modèle américain et le modèle européen de justice constitutionnelle.
                  […]
               

               Longtemps, il n’y a eu qu’un modèle de justice constitutionnelle, celui offert par
                  les États-Unis : l’institution était d’ailleurs identifiée au modèle et cela à tel
                  point que l’expression — d’ailleurs intraduisible — de judicial review suffisait à qualifier le système tout entier. Aujourd’hui il n’en va plus ainsi car
                  la judicial review n’est qu’une des modalités ou un des types de justice constitutionnelle : en effet,
                  on distingue habituellement désormais la judicial review qui constitue le modèle européen et ce que l’on appelle parfois — faute de mieux
                  — le « constitutional review » qui correspond au modèle américain. Mais l’identification du contrôle de constitutionnalité
                  et de la justice constitutionnelle au modèle américain a été si forte que pendant
                  longtemps — et même encore aujourd’hui — nombreux sont ceux qui croient (tant aux
                  États-Unis qu’en Europe) que seule existe la judicial review et que tous les systèmes de justice constitutionnelle que l’on peut recenser dans
                  le monde (environ une centaine) font partie de la famille de la judicial review. Or c’est loin d’être le cas, car si le modèle américain a été assez imité en Amérique
                  latine, il l’est peu en Europe, et en Afrique, il y a partage d’influence entre les
                  deux modèles. En outre, le modèle américain est, en réalité, difficilement exportable :
                  en effet, si d’assez nombreux pays ont théoriquement adopté ce système, bien peu sont
                  en mesure d’affirmer qu’il fonctionne vraiment. Nous aurons l’occasion de revenir
                  sur ce point.
               

               Le modèle européen n’est apparu que dans les années 1920. Il a connu trois illustrations
                  entre les deux guerres : en Autriche (1920-1938), en Tchécoslovaquie (1920-1938) et
                  dans l’Espagne républicaine (1931-1939). On l’appelle parfois le « modèle autrichien »
                  parce que la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche en a été l’une des deux premières
                  illustrations mais surtout parce que Hans Kelsen en fut le premier théoricien. Aujourd’hui,
                  cependant, il apparaît comme le « modèle européen » du fait qu’après la Seconde Guerre
                  mondiale, il a été adopté dans les Constitutions de plusieurs pays d’Europe de l’Ouest
                  (République fédérale d’Allemagne en 1949, Italie en 1948, France en 1958, Chypre en
                  1960, Turquie en 1961, Portugal en 1976, Espagne en 1978, Belgique en 1984) et même
                  de l’Europe de l’Est (Yougoslavie en 1963, Hongrie en 1984, Pologne en 1985).
               

               Tous les systèmes de justice constitutionnelle ne sont pas classables dans l’une ou
                  l’autre des catégories décrites ci-dessus : il existe aussi des systèmes mixtes, dans
                  lesquels se mêlent ou se combinent des éléments de judicial review et de constitutional review ; mais les systèmes mixtes qui fonctionnent réellement sont rares et, en toute hypothèse,
                  lorsqu’ils fonctionnent vraiment, ils évoluent vers l’un ou l’autre des deux principaux
                  modèles. […]
               

               II – Ce qui caractérise le modèle européen par rapport au modèle américain

               On relèvera six caractéristiques essentielles : l’existence d’un contentieux constitutionnel
                  distinct des autres contentieux ; le monopole du jugement de ce contentieux au profit
                  d’une seule juridiction, la Cour ou Tribunal constitutionnel ; la spécificité de cette
                  Cour ; les conditions de saisine de celle-ci ; la nature du contentieux constitutionnel ;
                  et les conséquences qui en résultent quant aux effets des décisions ou arrêts rendus
                  par les Cours ou tribunaux constitutionnels.
               

               A) La séparation du contentieux constitutionnel des autres contentieux est la première
                     caractéristique à noter

               Dans ce qu’on appelle le « contrôle diffus » à l’américaine, les tribunaux sont appelés
                  à se prononcer sur tous les aspects d’un même litige, sans qu’il y ait lieu de distinguer
                  entre les questions civiles, administratives ou constitutionnelles que soulève cette
                  affaire : les tribunaux américains ont plénitude de juridiction.
               

               Tandis que les tribunaux européens sont obligés de faire un tri parmi les questions
                  posées et éventuellement de mettre de côté celles qui touchent à la constitutionnalité
                  d’une loi (dont l’application conditionne la solution du litige) : et ceci afin, soit
                  de renvoyer la question à la Cour constitutionnelle, soit de renoncer purement et
                  simplement à l’examen de cette question parce qu’il n’est pas compétent pour en juger.
               

               B) Les questions d’inconstitutionnalité de la loi constituent en elles-mêmes un contentieux
                     dont le jugement est attribué, de manière exclusive, à la Cour constitutionnelle

               Celle-ci a donc ainsi un monopole et concentre entre ses mains le pouvoir d’interpréter
                  la Constitution, le plus souvent en premier et dernier ressort, et quelquefois en
                  dernier ressort (cas portugais). Les avantages de cette « concentration » sont évidents :
                  l’unité de l’interprétation renforce la cohésion de celle-ci, réduit les inégalités
                  et assure la sécurité juridique. La Cour suprême, dans le système américain, agit
                  de même : mais elle aura à harmoniser ou synthétiser toute une série d’interprétations
                  souvent contradictoires émanant des juges inférieurs tandis que, par hypothèse, dans
                  le système européen, la première et unique interprétation sera donnée directement
                  par la Cour constitutionnelle elle-même.
               

               C) La singularité de la Cour constitutionnelle résulte moins de sa composition que
                     de son absence d’attaches avec l’appareil juridictionnel ordinaire

               La Cour constitutionnelle n’est pas au sommet de l’édifice juridictionnel : elle est
                  placée en dehors de cet édifice et n’a aucun lien structurel avec lui. Sa place est
                  alors très particulière dans l’ordre juridique et constitutionnel. En effet, elle
                  ne fait pas partie du pouvoir judiciaire : comme le souligne l’éminent constitutionnaliste
                  italien, V. Crisafulli, la Cour constitutionnelle « ne rentre pas, non seulement dans
                  l’ordre judiciaire mais même pas dans l’organisation juridictionnelle au sens le plus
                  large du terme :… la Cour constitutionnelle… reste en dehors des pouvoirs étatiques
                  traditionnellement connus ; elle forme un Pouvoir indépendant dont le rôle consiste
                  à assurer le respect de la Constitution dans tous les domaines ». Ceci est conforme
                  au schéma établi par Kelsen dès 1928 : « C’est un organe… indépendant… de toute autre
                  autorité étatique qu’il faut charger de l’annulation des actes inconstitutionnels
                  — c’est-à-dire une juridiction ou tribunal constitutionnel. » Ceci rejoint aussi la
                  conception allemande qui fait du Tribunal constitutionnel un « organe constitutionnel »
                  c’est-à-dire plus qu’un simple tribunal.
               

               À la différence donc de ce qui se passe aux États-Unis, la juridiction constitutionnelle
                  n’est pas intégrée dans le troisième pouvoir, le pouvoir judiciaire ; elle est en
                  dehors des trois pouvoirs (législatif, exécutif et judiciaire) et chargée de veiller
                  au respect, par ceux-ci, de la Constitution.
               

               D) La quatrième caractéristique du modèle européen tient aux modalités de saisine
                     des Cours constitutionnelles

               En effet, dans le système américain, ce sont normalement les individus qui sont à
                  l’origine des affaires constitutionnelles par la voie dite de l’exception soulevée
                  au cours d’un procès ordinaire devant n’importe quel tribunal. Dans le système européen,
                  on peut dire que, à l’inverse, les individus ne sont pas normalement à l’origine du
                  déclenchement du procès constitutionnel.
               

               Le déclenchement du contrôle de constitutionnalité des lois peut appartenir, en Europe,
                  à trois catégories de requérants : les autorités politiques ou publiques, les tribunaux
                  et les individus.
               

               La première catégorie de requérants existe dans tous les systèmes relevant du modèle
                  européen (Autriche, Belgique, Espagne, France, Italie, Pologne, Portugal, Turquie,
                  Yougoslavie). Il s’agit le plus souvent d’autorités politiques telles que les chefs
                  d’État (président de la République) ou de gouvernement (premier ministre), les assemblées
                  parlementaires ou leurs présidents, les minorités parlementaires (ces minorités étant
                  déterminées soit par une proportion — un tiers des députés en Autriche et en RFA,
                  un dixième au Portugal — soit par un nombre minimum — 60 députés ou sénateurs en France,
                  50 députés en Espagne et en Pologne), les assemblées ou exécutifs régionaux (ou provinciaux).
                  Quelquefois, sont aussi habilitées à saisir la Cour constitutionnelle, des autorités
                  publiques : ombudsman en Espagne (« Défenseur du peuple ») et au Portugal (« Provedor
                  da justiça ») ; procureur en Espagne.
               

               La deuxième catégorie de requérants est prévue dans presque tous les pays sus-visés :
                  selon des modalités sensiblement identiques, à quelques nuances près cependant. En
                  Espagne, Italie et en République fédérale d’Allemagne toute juridiction peut renvoyer
                  la question d’inconstitutionnalité soulevée devant lui au cours d’un procès ordinaire
                  devant la Cour constitutionnelle ; en Autriche, seuls les tribunaux d’appel et de
                  dernière instance ont cette faculté. En France, où ce système n’existe pas, il est
                  parfois envisagé d’accorder cette faculté aux juridictions suprêmes des deux ordres
                  (Conseil d’État et Cour de cassation).
               

               La troisième catégorie de requérants — les individus — n’a qu’une place réduite dans
                  le modèle européen à l’exception cependant de l’Allemagne fédérale. En effet, dans
                  ce pays, les individus peuvent introduire directement des recours contre des lois
                  devant le Tribunal constitutionnel si ces lois portent atteinte à leurs droits fondamentaux
                  et à condition d’avoir épuisé les voies de recours ordinaires. Chaque année, de nombreux
                  recours sont ainsi introduits mais la quasi-totalité sont écartés par des commissions
                  de trois juges et parmi les rares qui sont jugés par le Tribunal constitutionnel lui-même,
                  seuls deux ou trois aboutissent. Ce type de recours individuel existe aussi en Autriche
                  depuis 1975 ; mais il est beaucoup moins utilisé qu’en RFA. En Espagne, les individus
                  peuvent directement saisir le Tribunal constitutionnel par un recours dit d’amparo ;
                  mais ce recours ne peut être dirigé directement contre une loi. C’est seulement au
                  cas où la chambre du Tribunal constitutionnel saisie du recours d’amparo contre un
                  acte administratif ou juridictionnel estime qu’elle pose une question de constitutionnalité
                  de la loi et qu’il convient de renvoyer cette question au Tribunal siégeant en formation
                  plénière que l’on peut arriver à un examen de la constitutionnalité d’une loi. Mais
                  alors c’est le Tribunal lui-même qui se saisit et l’auteur de la saisine n’est pas
                  en réalité l’individu lui-même.
               

               Cette place réduite des individus s’explique, en fait, par la nature du contentieux
                  que traitent les Cours constitutionnelles.
               

               E) La nature du contentieux constitutionnel est différente dans les deux systèmes

               Dans le système américain, il s’agit (en principe) d’un contentieux exclusivement
                  concret : l’existence de case or controversy conditionne l’examen de la question de constitutionnalité de la loi. Le système européen
                  se caractérise, au contraire, par l’existence d’un contentieux abstrait ou objectif
                  susceptible d’être soumis aux Cours constitutionnelles : ce contrôle peut s’exercer
                  a priori ou a posteriori sans qu’existe aucun litige concret mettant en cause des situations individuelles.
               

               Certes, il existe aussi un contrôle concret des normes en Italie, RFA, Autriche et
                  Espagne ; mais il ne faut pas oublier que, si c’est en effet au cours d’un procès
                  ordinaire qu’est soulevée l’exception d’inconstitutionnalité, le procès constitutionnel
                  qui se greffe sur le procès ordinaire va être jugé par la Cour constitutionnelle de
                  manière quasiment autonome et peut aboutir à un jugement ayant effet erga omnes (contrairement à ce qui se passe dans le système américain). L’exception d’inconstitutionnalité
                  « à l’européenne » ne peut être confondue avec l’exception d’inconstitutionnalité
                  à « l’américaine ». Cependant, il est fréquent que des auteurs italiens, par exemple,
                  estiment que le système en vigueur en Italie se rapproche beaucoup du judicial review. Ceci ne nous paraît pas évident car la Cour constitutionnelle garde le monopole
                  de l’appréciation de la constitutionnalité des lois.
               

               Quant au recours direct de type allemand, certes, il suppose certes, une atteinte
                  aux droits fondamentaux de l’individu ; mais lorsqu’elle parvient jusqu’au Tribunal
                  constitutionnel, la question d’inconstitutionnalité a certainement perdu son caractère
                  subjectif ou personnel originel pour revêtir celui d’une décision de principe à caractère
                  objectif sinon abstrait.
               

               F) Les effets des décisions rendues sur contrôle de constitutionnalité ne sont pas
                     les mêmes dans les deux systèmes

               Selon le modèle américain, la décision du tribunal statuant sur une exception d’inconstitutionnalité
                  ne peut avoir que des effets relatifs. En revanche, les décisions des Cours constitutionnelles
                  ont effet erga omnes non seulement si elles prononcent l’inconstitutionnalité des dispositions législatives
                  soumises à contrôle mais même — du moins pour certaines d’entre elles — au cas où
                  elles rejettent le recours.
               

               Ceci se rattache à la nature objective du contentieux constitutionnel devant les Cours
                  constitutionnelles quelles que soient finalement les modalités de saisine : même si,
                  au départ, il y a une question individuelle ou un intérêt subjectif, en définitive
                  l’arrêt rendu par la Cour (par exemple en Italie) a un effet général (et non limité
                  aux parties en cause) parce que, sans doute, le souci d’assurer la sécurité juridique
                  et le respect du principe d’égalité l’imposent. Ces dernières considérations (sécurité
                  juridique et égalité devant la loi) ont une force particulière en Europe ; en revanche,
                  aux États-Unis, la multiplicité des ordres juridiques correspondant à chacun des cinquante
                  États de l’Union explique sans doute l’acceptation d’une inégalité devant la loi et
                  donc aussi d’une application différenciée de celle-ci selon le succès obtenu en matière
                  de contrôle de constitutionnalité des lois.
               

               Les Cours constitutionnelles ont réussi, en un temps assez court (une vingtaine d’années),
                  à s’implanter en Europe alors que pendant plusieurs dizaines d’années, des efforts
                  ont été faits en vain pour transposer le modèle américain. Les pays européens se sont
                  ainsi dotés d’un instrument qui apparaît aujourd’hui indispensable dans toute Constitution
                  moderne ; en empruntant une route différente de celle tracée par le modèle américain,
                  ils sont parvenus (ou sont en train de parvenir) à des résultats semblables à ceux
                  constatés aux États-Unis ; et ils en viennent ainsi à se poser des problèmes très
                  voisins de ceux que suscite le système de judicial review. En retour, certains auteurs américains en viennent eux aussi, en comparant les deux
                  modèles, à s’interroger sur les qualités et les défauts de leur propre système et
                  à proposer que, même aux États-Unis, on considère qu’il n’y a pas un seul système
                  mais deux :
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Le développement de la justice constitutionnelle constitue Iune des
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1) Sujets corrigés

A) Test de connaissances

Enoncé

1. La servitude est :

a. un droit réel ;
b. un droit personnel ;
c. un droit viager.

2. La servitude peut porter sur un meuble et un immeuble

a.vrai;
\ b faux.

Voir le corrigé en fin de rubrique.

2) Corrigés

Test de connaissances

1.a;2.b;3.a,b,cetd;4.aetc;5a;6.b;7.aetc;8.aetd;9.aetc;
10.b;11.a,b,cetd;12.a.;13.a,b,¢,d, eetf;14.a;15.a.
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Index alphabétique

Les chiffres renvoient aux numéros en marge des pages du cours.

ABCDEFGHI JKLM
NOPQRSTUVWXYZ

A

Abus de fonction : 648 s.
Acceptation de I'offre : 94
- expresse : 95 s.
- implicite : 101 s.
Acceptation des risques : 656 .
Accident de Ia circulation : 536 s.
- conditions d'application de la loi : 587 s.
- faute de la victime conductrice )4
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Présentation générale du droit des obligations

section |1

La notion d’« obligation »

§|1 Schéma classique de I'obligation : dette et
pouvoir de contrainte

A. Dette (ou debitum)

B. Pouvoir de contrainte (ou obligatio)





