

[image: cover]




[image: Image_56747.png]



Les cours constitutionnelles

2e édition
2016

Louis Favoreu †

Professeur de droit public à l'Université Paul Cézanne

Wanda Mastor

Professeur de droit public à l'Université de Toulouse I – Capitole




[image: Image_56832.png]


 







Connaissance du droit

collection fondée par

Jean-Luc Aubert

agrégé des Facultés de droit

dirigée par

Philippe Jestaz

professeur à l'Université de Paris Val-de-Marne (Paris XII)

membre de l'Institut universitaire de France




Mentions Légales

 



[image: Image_81745.png]

 







 



31-35, rue Froidevaux, 75685 Paris cedex 14

 



Le Code de la propriété intellectuelle n’autorisant aux termes de l’article L. 122-5, 2° et 3° a), d’une part, que les copies ou reproductions « strictement réservées à l’usage privé du copiste et non destinées à une utilisation collective » et d’autre part, que les analyses et courtes citations dans un but d’exemple et d’illustration, « toute représentation ou reproduction intégrale ou partielle faite sans le consentement de l’auteur ou ses ayants droit ou ayants cause est illicite » (art. L. 122-4).

Cette représentation ou reproduction, tout comme le fait de la stocker ou de la transmettre sur quelque support que ce soit, par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefaçon sanctionnée pénalement par les articles L. 335-2 et suivants du Code de la propriété intellectuelle.

© Éditions Dalloz 2016

ISBN numérique : 978-2-247-17002-9

ISBN papier : 978-2-247-16188-1

Ce document numérique a été réalisé par JOUVE.

www.editions-dalloz.fr




Table des matières

Avant-propos

Chapitre 1

Présentation générale des cours constitutionnelles

Section 1

Le choix du contrôle de constitutionnalité concentré

I. Le rejet général du contrôle de constitutionnalité diffus

A. Les tentatives d'implantation du contrôle diffus

B. L'explication de l'échec de la « greffe »

1 – La sacralisation de la loi

2 – L'incompétence du juge ordinaire

3 – L'absence d'unité de juridiction

4 – L'insuffisante rigidité de la Constitution

II. La mise en œuvre des idées kelséniennes

A. Raisons historiques

B. Raisons théoriques

C. Raisons institutionnelles ou politiques

Section 2

Les caractéristiques des cours constitutionnelles

I. Les caractéristiques communes des cours constitutionnelles

A. Similarité des conditions d'existence

B. Similarité de la principale attribution : le contrôle de la constitutionnalité des lois

II. Les spécificités des cours constitutionnelles

A. La « spécialité » de chaque Cour

B. Les tendances majeures de l'évolution des cours

Chapitre 2

Composition et fonctionnement des cours constitutionnelles

Section 1

Les autorités de nomination

I. En Autriche

II. En Allemagne

III. En Italie

IV. En France

A. Les membres de droit

B. Les membres nommés

V. En Espagne

VI. Au Portugal

VII. En Belgique

Section 2

Les conditions de nomination

I. En Autriche

II. En Allemagne

III. En Italie

IV. En France

V. En Espagne

VI. Au Portugal

VII. En Belgique

Section 3

Le statut des membres

I. En Autriche

II. En Allemagne

III. En Italie

IV. En France

V. En Espagne

VI. Au Portugal

VII. En Belgique

Section 4

Le fonctionnement des cours constitutionnelles

I. En Autriche

II. En Allemagne

III. En Italie

IV. En France

V. En Espagne

VI. Au Portugal

VII. En Belgique

Chapitre 3

Les attributions des cours constitutionnelles

Section 1

La cour constitutionnelle comme juge de la Constitution

I. Le contrôle de constitutionnalité des actes

A. En Autriche

1 – Les recours devant la Cour

2 – Les effets des décisions

B. En Allemagne

1 – Les recours devant la Cour

2 – Les effets des décisions

C. En Italie

1 – Les recours devant la Cour

2 – Les effets des décisions

D. En France

1 – Les recours devant le Conseil

2 – L'effet des décisions

E. En Espagne

1 – Les recours devant le Tribunal

2 – L'effet des décisions

F. Au Portugal

1 – Les recours devant le Tribunal

2 – Les effets de décisions

G. En Belgique

1 – Les recours devant la Cour

2 – Les effets des décisions

II. Le contrôle de la répartition des compétences

A. En Autriche

B. En Allemagne

C. En Italie

D. En France

E. En Espagne

F. Au Portugal

G. En Belgique

Section 2

La cour constitutionnelle comme juge ordinaire

I. La cour constitutionnelle comme juge électoral

II. La cour constitutionnelle comme cour administrative

III. La cour constitutionnelle comme cour suprême

Section 3

La cour constitutionnelle comme autorité

I. Une autorité de sanction

II. Une autorité consultative

Chapitre 4

La jurisprudence des cours constitutionnelles

Section 1

La place des cours constitutionnelles dans l'ordonnancement étatique : l'exemple des décisions relatives à la dépénalisation de l'avortement

I. Les postures interprétatives des juges constitutionnels

A. Le positivisme des cours constitutionnelles française et belge

B. La prudence des cours constitutionnelle italienne, espagnole et portugaise

C. Le jusnaturalisme de la Cour constitutionnelle allemande

II. La définition par les cours constitutionnelles de leur propre rôle

A. Le refus catégorique des juges constitutionnels français et portugais de se substituer au législateur

1 – L'affirmation par le Conseil constitutionnel français de sa compétence d'attribution

2 – L'affirmation du Tribunal constitutionnel portugais selon laquelle il n'est pas un « conseil des sages »

B. L'attitude intermédiaire des juges constitutionnels italiens et espagnols

1 – La sentence additive de la Cour constitutionnelle italienne

2 – La loi espagnole dépénalisant l'avortement jugée inconstitutionnelle pour insuffisance de garanties

C. La Cour constitutionnelle allemande, juge constitutionnel et « législateur positif »

Section 2

La répartition des compétences entre l'État et les collectivités composantes

I. Jurisprudence constitutionnelle et fédéralisme

II. Jurisprudence constitutionnelle et régionalisme

III. Jurisprudence constitutionnelle et décentralisation

Index alphabétique
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Avant-propos

J'ai l'immense bonheur de ne pas connaître la frustration douloureuse, irréversible, de ne pas avoir eu le temps, l'audace de dire à mon maître combien je l'admirais. Louis Favoreu le savait, et notre lien quasi filial fut teinté d'un mélange d'affection, d'immense respect et de confiance mutuels. Confiance qu'il m'avait notamment témoignée (alors que je venais de soutenir une thèse en contentieux constitutionnel comparé) à travers l'aveu de me faire participer à l'écriture des Cours constitutionnelles, à l'époque où il travaillait sur une nouvelle édition. Celle-ci n'aura malheureusement pas eu le temps de voir le jour, mais sa précieuse et dévouée collaboratrice Catherine Soullière avait archivé ce travail, que j'ai décidé de reprendre. À l'époque de la création des Mélanges en son honneur, un certain statut libérateur me faisait encore défaut, d'où la retenue dans le choix des termes employés. Je n'ai pas osé affirmer à quel point la doctrine constitutionnaliste française lui devait beaucoup. Louis Favoreu avait – et a toujours – de nombreux détracteurs, signe ô combien révélateur de son talent et sa force de conviction, voire persuasion. Nul n'est obligé d'adhérer à sa vision – que l'on qualifiera de contentieuse – du droit constitutionnel, mais nul ne devrait s'octroyer le droit de contester son rayonnement.

En raison de cette confiance, et de mon intérêt premier pour le contentieux constitutionnel comparé, j'ai actualisé, dans l'édition précédente, son ouvrage tout en le refondant. Dalloz m'offre aujourd'hui l'occasion d'en publier une seconde version augmentée. J'y ai notamment introduit plus de développements sur la distinction entre une cour suprême et une cour constitutionnelle, et sur la question des rapports entre les juridictions constitutionnelles et supranationales. Depuis la première édition des Cours constitutionnelles, beaucoup de choses ont évolué, à commencer par l'introduction en France d'un contrôle a posteriori des lois. Évolution que redoutait Louis Favoreu, malgré les tentatives – infructueuses – de ses disciples pour lui faire admettre ses qualités et la possibilité d'une existence future. Lors de la parution de l'édition précédente, la QPC n'avait que quelques mois d'existence. Le recul qui manquait alors ne fait plus ici défaut.

La justice constitutionnelle ne doit plus s'appréhender à travers le clivage opposant le modèle européen au modèle américain. Cette distinction a présenté pendant un temps un indéniable intérêt pédagogique. Mais à l'instar de toute classification, elle s'est révélée insatisfaisante sur le plan scientifique. Si l'on peut soutenir sans trop de difficulté qu'il existe un modèle américain, l'analogie pour le continent européen ne résiste à aucun test rigoureux. Peut-être même est-il inexact d'évoquer un « modèle » américain, tant le fonctionnement de la justice en général, la place prépondérante occupée par la Constitution y sont spécifiques. La démarche comparatiste qui est la nôtre nous pousse inévitablement à relever des convergences et divergences, et surtout à sans cesse les dépasser. Il est faux d'affirmer que seul le juge ordinaire américain (encore plus faux d'ajouter « contrairement au juge ordinaire européen ») opère directement un contrôle de constitutionnalité des lois. Dans une certaine mesure, un tel contrôle diffus s'observe également au Portugal, en Grèce ou encore en Suisse. De même est-il insuffisant de se contenter d'affirmer que les décisions de justice américaine ne sont revêtues que de l'autorité relative de la chose jugée. Par le jeu de la règle du précédent, l'autorité des décisions de la Cour suprême notamment rayonne bien au-delà du cas d'espèce. Il est tout aussi réducteur d'affirmer de manière catégorique que le contrôle, outre-Atlantique, n'est que concret. Il l'est, assurément, du point de vue de son déclenchement. Le traitement de la question de constitutionnalité posée peut néanmoins revêtir des allures de contrôle abstrait. C'est un cas concret qui déclenche le contentieux, mais sa résolution peut présenter des aspects très théoriques. Il ne faut cependant pas conclure à un soi-disant « contrôle mixte », soutenu par certains auteurs. Rappelons plutôt que la décision de constitutionnalité de la Cour suprême des États-Unis (la même remarque peut être faite à propos des Cours suprêmes des États) rayonne souvent au-delà du cas, que l'on se place du point de vue de son autorité ou de ses caractéristiques. Mais le contrôle abstrait a priori non seulement n'existe pas, mais est absolument inenvisageable aux États-Unis, pour les motifs déjà avancés en son temps par le très clairvoyant Alexis de Tocqueville : « Si le juge avait pu attaquer les lois d'une façon théorique et générale, s'il avait pu prendre l'initiative de censurer le législateur, il fût entré avec éclat sur la scène politique. Devenu le champion ou l'adversaire d'un parti, il eût appelé toutes les passions qui divisent le pays à prendre part à la lutte. Mais quand le juge attaque une loi dans un débat obscur et sur une application particulière, il dérobe en partie l'importance de l'attaque au regard du public et son arrêt, alors, n'a que pour but de frapper un intérêt individuel. La loi ne se trouve blessée que par hasard ». Preuve supplémentaire de la nécessité de l'abandon de la confrontation caricaturale entre les modèles américain et européen, le législateur organique espagnol s'est précisément inspiré directement de ces arguments pour supprimer le contrôle abstrait a priori : « le recours a priori est un facteur de distorsion dans la pureté de la relation des pouvoirs constitutionnels de l'État ayant des conséquences inopinées et métaconstitutionnelles pour la dernière phase de la procédure de formation de la loi. L'État est fondé sur un équilibre des pouvoirs et la confrontation du recours préalable d'inconstitutionnalité peut représenter une grave fissure dans ce système de relations ainsi équilibrées » (exposé des motifs de la loi organique n° 6/1985 du 1er juillet 1985).

Le développement de la justice constitutionnelle est certainement l'événement le plus marquant du droit constitutionnel européen de la seconde moitié du xixe siècle. Toutes les nouvelles Constitutions européennes ont prévu l'existence d'une cour constitutionnelle. Toutefois, même si la plupart desdites cours se situent effectivement en Europe, et même plus précisément en Europe continentale, cette nouvelle forme de justice constitutionnelle s'est propagée sur les autres continents (Afrique, Amérique latine et Asie).

Une cour constitutionnelle est une juridiction créée pour connaître spécialement et exclusivement du contentieux constitutionnel, située hors de l'appareil juridictionnel ordinaire et indépendante de celui-ci comme des pouvoirs publics. Une Cour suprême ou un tribunal suprême, ou même la chambre constitutionnelle d'une cour suprême, peuvent être des juridictions constitutionnelles mais ne sont pas des cours constitutionnelles. En revanche peu importe, comme nous le verrons, que telle ou telle cour constitutionnelle soit formellement dénommée « Conseil », « Tribunal » ou même « Cour suprême constitutionnelle », dès lors qu'elle répond à la définition qui vient d'être esquissée et qui sera précisée plus loin.

L'histoire des cours constitutionnelles débute réellement en 1920 avec la création de la Cour constitutionnelle tchécoslovaque (Constitution du 29 février 1920), la Haute Cour constitutionnelle d'Autriche (Constitution du 1er octobre 1920) et la cour constitutionnelle du Liechtenstein (Constitution du 5 octobre 1921). L'Espagne républicaine va suivre le mouvement en créant dans sa Constitution de 1931 un Tribunal des garanties constitutionnelles qui durera jusqu'à l'accession de Franco au pouvoir. La deuxième vague se situe après la seconde guerre mondiale, lorsque, après le rétablissement de la Cour autrichienne en 1945, sont instituées la Cour constitutionnelle italienne en 1948, la Cour constitutionnelle fédérale allemande en 1949, auxquels on peut rattacher la création, quelques années plus tard, des Cours constitutionnelles turque (1961) et yougoslave (1963). La création du Conseil constitutionnel français en 1959 est à situer dans ce mouvement même si, initialement, ses finalités étaient différentes. La troisième vague s'est manifestée dans les années 1970 avec l'institution des Tribunaux constitutionnels portugais (Constitution de 1976), espagnol (Constitution de 1978) et aussi, dans une certaine mesure, de la Cour spéciale supérieure grecque (1975), mouvement qui s'est prolongé en Belgique avec la Cour d'arbitrage (1983), le Tribunal constitutionnel d'Andorre (1993) et qui connaît un grand développement en Europe de l'Est : Pologne (1985), Hongrie (1989), Roumanie, Bulgarie (1991), Macédoine (1991), Slovénie (1991), Albanie et République tchèque (1992), Slovaquie (1992), Lituanie (1993), Belarus (1994), Moldavie (1994), Russie, Arménie (1995), Bosnie-Herzégovine (1995), Kazakhstan (1995), Croatie (1996), Ukraine (1996), Lettonie (1996), Azerbaïdjan (1998) et Luxembourg (1998).

La justice constitutionnelle s'est ensuite diffusée au-delà des frontières de son berceau européen : en Asie (avec notamment les cours constitutionnelles sud-coréenne et thaïlandaise), en Afrique, en Amérique latine (où le contrôle concentré coexiste la plupart du temps avec un contrôle diffus). Aujourd'hui, pratiquement toutes les démocraties libérales sont dotées d'une juridiction constitutionnelle. Des collaborations, partenariats entre les cours sont institutionnalisés à travers, par exemple, l'Association des cours constitutionnelles ayant en partage l'usage du français (rassemblant 45 cours d'Europe, d'Asie, d'Afrique et d'Amérique latine), la Conférence des cours constitutionnelles européennes (41 membres en 2016) ou encore la commission de Venise (126 membres en 2016). Il est à cet égard intéressant de noter que sous l'appellation « cours constitutionnelles », pour ces trois instances, figurent tant des cours constitutionnelles que des cours suprêmes et cours transnationales pour la dernière.

Cet ouvrage est une version actualisée mais aussi refondue de celui du Doyen Favoreu, dont la première édition est parue en 1986. Tout en respectant le plus fidèlement possible la pensée de son auteur, je choisis une option méthodologique différente, justifiée par les lignes qui précèdent. Le découpage retenu ne sera pas géographique mais thématique. Une fois les cours constitutionnelles présentées de manière générale (chapitre 1), il conviendra d'étudier successivement la question de leur composition et fonctionnement (chapitre 2), leurs attributions (chapitre 3), ainsi que leur jurisprudence (chapitre 4). L'accent sera à chaque fois mis sur les principales cours constitutionnelles européennes, qui servaient dans les éditions antérieures de découpage principal : les cours allemande, autrichienne, italienne et française, les tribunaux espagnol et portugais, la cour constitutionnelle belge. Les éléments proviennent exclusivement exclusivement de sources directes (constitutions et normes relatives aux juridictions) en langue originale, disponibles sur les sites internet officiels des cours constitutionnelles étudiées.




Chapitre 1

Présentation générale des cours constitutionnelles

Les cours constitutionnelles n'auraient jamais existé sans Hans Kelsen. Par ses travaux et son projet de Constitution autrichienne de 1920, le maître de Vienne a mis au point un nouveau type de justice constitutionnelle fonctionnant différemment de celui des États-Unis. Outre-Atlantique, la justice constitutionnelle est confiée à l'ensemble de l'appareil juridictionnel et ne se distingue pas de la justice ordinaire dans la mesure où tous les litiges, quelle que soit leur nature, sont jugés par les mêmes tribunaux et sensiblement dans les mêmes conditions. La dimension constitutionnelle peut être présente dans tous les litiges et ne nécessite pas un traitement particulier : il n'existe pas à vrai dire de contentieux constitutionnel, pas plus qu'il n'existe de contentieux administratif ou judiciaire.

Le contentieux porté devant une cour constitutionnelle est tout autre. Il est de nature constitutionnelle, distinct du contentieux ordinaire, et du ressort exclusif d'un tribunal spécialement constitué à cet effet. Ce dernier peut statuer, sans qu'il y ait à proprement parler litige, sur saisine directe d'autorités politiques ou juridictionnelles, voire de particuliers, par des décisions ayant effet absolu de chose jugée (section 2). Il faut, au préalable de ces éléments d'identification, tenter d'exposer les raisons permettant d'expliquer un fonctionnement différent de celui observable aux États-Unis (section 1).

Section 1

Le choix du contrôle de constitutionnalité concentré

Comment les Européens ont-ils pu adopter le système impliquant un affrontement direct et ouvert avec le législateur (II) alors que la révérence envers celui-ci les avait empêchés au xixe et au début du xxe siècle d'adopter le système américain, apparemment pourtant moins attentatoire aux droits du Parlement (I) ?

I – Le rejet général du contrôle de constitutionnalité diffus

La plupart des pays aujourd'hui dotés d'un tribunal constitutionnel ont, à un moment donné, été tentés par le contrôle de constitutionnalité diffus, mais ils l'ont finalement rejeté – sinon de manière tranchée du moins implicitement. Il reste que certains États européens, tels que la Grèce, le Danemark, la Suède ou la Norvège ont adopté des systèmes de justice constitutionnelle proches de celui des États-Unis (Fromont, 1996, pp. 14-15).

A – Les tentatives d'implantation du contrôle diffus

En France, la discussion est lancée par une communication de Larnaude à la Société de Législation comparée en 1902, et surtout par Edouard Lambert dont le célèbre ouvrage, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis (1921) va paradoxalement alimenter le débat et renforcer le courant favorable à l'adoption du système américain, bien qu'il dénonce avec vigueur le risque du gouvernement des juges. Depuis, ce spectre est régulièrement agité de manière stérile la plupart du temps (Mastor, 2016). Paradoxe expliqué par le doyen Hauriou qui fournit les raisons de l'échec de la greffe (1929, p. 272) : « Dans cette forte étude, qui n'est pas exempte de passion, l'auteur, bien qu'il se défende de conclure, montre assez qu'il redoute l'introduction en France de cette pratique ; mais, dans son propre travail et dans les très riches développements qu'il lui a donnés, on trouve les arguments nécessaires pour réfuter ses craintes et il apparaît clairement que si aux États-Unis, le contrôle de constitutionnalité a dégénéré en un Gouvernement des juges, c'est à cause de l'absence de régime administratif et parce que cette absence empêche le jute d'être enfermé dans le contentieux : accident que n'ont pas à redouter les pays possédant le régime administratif ». Or nous verrons précisément que l'existence d'un « régime administratif » – une dualité de juridictions – est l'une des raisons de l'échec de la greffe.

En Allemagne, sous le régime de la Constitution de Weimar, les juges ordinaires acceptaient de vérifier la constitutionnalité formelle des lois à partir d'une décision du Tribunal du Reich du 4 novembre 1925, sur le fondement de l'article 102 de la Constitution, mais ne statuaient pas sur la constitutionnalité matérielle de la loi et notamment sur la protection des droits fondamentaux. Ils ne s'opposèrent pas ainsi à de « nombreuses violations de l'ordre constitutionnel qui furent commises très tôt par le Parlement » (Béguin, 1982, p. 18). Cette expérience incita les réformateurs, après la guerre, à revenir aux théories de Kelsen qui avaient été écartées au profit de celles de Carl Schmitt.

En Italie, la tentative faite après la guerre d'instaurer un contrôle de constitutionnalité diffus, avant que ne soit mise en place la Cour constitutionnelle, se solda par un échec. Comme le soulignent Cappelletti et Cohen, cette période « fut dominée par la forte résistance de ceux qui s'adaptaient difficilement à une nouvelle conception du droit et de la justice » et les juges ordinaires « firent un très pauvre travail quant à l'interprétation d'une Constitution très programmatique et très progressiste » (1979, p. 14). En toute hypothèse, à l'Assemblée constituante, la thèse des partisans du modèle kelsénien l'avait emporté.

B – L'explication de l'échec de la « greffe »

1 – La sacralisation de la loi

À partir de la Révolution de 1789, tout au long du xixe et au début du xxe siècle, le dogme rousseauiste de l'infaillibilité de la loi s'impose et est difficilement remis en cause. Le règne du droit signifie règne de la loi, équivalence bien éloignée de l'adage américain « All the law is judge-made law »… Le « droit » (jus, law, diritto, derecho, Recht) est de plus en plus étroitement identifié aux lois du Parlement (Lex, statute, legge, ley, Gesetz). Mais alors, comme le souligne Kelsen (1928, p. 199), « si l'on admet que la loi est tout le droit, régularité équivaut à légalité [et] il n'est pas alors évident que l'on puisse étendre davantage la notion de régularité ». L'obstacle à l'implantation d'un contrôle de constitutionnalité, quel qu'il soit, est avant tout d'ordre culturel. Si les historiens du droit ont prouvé qu'un certain contrôle a priori des lois royales était exercé par les anciens Parlements (Krynen, 2010, p. 262), il est plus difficile de retrouver les traces d'un contrôle a posteriori (Saint-Bonnet, 2010). Aux États-Unis, le texte sacré, depuis toujours, n'est pas la loi mais la Constitution. Le juge anglais Sir Edward Coke avait déjà, dans l'arrêt Bonham, évoqué l'idée d'un droit supérieur, une loi ayant été jugée déraisonnable car contraire au principe de la Common Law (Duffy, 2007). Les Pères fondateurs ont ensuite plaidé pour la supériorité de la Constitution, en utilisant les mêmes arguments que la littérature européenne de l'après seconde guerre mondiale : ceux, notamment, de la possibilité d'une défaillance des représentants de la Nation. Les arguments ne puisent évidemment pas leur source dans des faits comparables ; pour les Fédéralistes, l'idée d'un contrôle de constitutionnalité des lois, qui marquait donc la supériorité normative de la Constitution, permettait avant tout de sonner le glas des effets liberticides de la législation coloniale britannique. Comme l'écrit Hamilton, alias Publius, dans la lettre 78, « la Constitution doit être préférée à la loi, tout comme l'intention du peuple à celle de l'intention de ses agents ».

2 – L'incompétence du juge ordinaire

L'incapacité des juges ordinaires à exercer la justice constitutionnelle est une autre raison que M. Cappelletti a bien mise en lumière (1987, p. 463) : « Les juges d'Europe continentale sont habituellement des magistrats de “carrière” peu aptes à assurer une tâche de contrôle des lois, tâche qui, nous le verrons, est inévitablement créatrice et va beaucoup plus loin que leur fonction traditionnelle de “simples interprètes” et de “fidèles serviteurs” des lois. L'interprétation même des normes constitutionnelles, et spécialement du noyau central de celles-ci qu'est la Déclaration des droits fondamentaux ou “Bill of Rights”, est normalement très différente de l'interprétation des lois ordinaires ; elle demande une approche qui se conjugue mal avec la traditionnelle “faiblesse et timidité” du juge de modèle continental. »

Plusieurs facteurs permettent d'expliquer la « faiblesse » et la « timidité » du juge européen. Tout d'abord, la grande majorité d'entre eux sont des juges de carrière, alors que leurs homologues américains sont dans la plupart des cas élus. Une fois encore, l'argument culturel domine, voire obscurcit le débat. Aux États-Unis, les campagnes électorales très médiatisées des candidats briguant un mandat de juge sont bien éloignées de notre modèle de légitimité méritocratique. Cette modalité d'accession à la fonction de juger au sein d'un État est profondément ancrée dans la culture américaine, tout comme elle semble parfaitement étrangère à la tradition française : « à de très rares exceptions françaises, tout se passe chez nous comme si, après deux siècles de défiance et de relégation du judiciaire au rang de simple “ordre” ou “autorité”, le seul fait d'imaginer une révision notable des principes et du mode de recrutement actuel pouvait réanimer les ambitions les plus intempestives, voire même le spectre d'un anarchique “gouvernement des juges” » (Krynen, 1999, p. 7).

Ensuite, le magistrat de carrière, notamment en Allemagne, Italie, France, Espagne, Grèce, n'a jamais été à l'abri d'épurations et autres mesures coercitives en périodes exceptionnelles. D'où une forme de méfiance populaire envers des juges dont on craint ou suspecte l'absence d'indépendance.

3 – L'absence d'unité de juridiction

Elle est une explication complémentaire. En effet, contrairement à l'opinion d'Hauriou, la dualité ou la pluralité de juridictions n'est pas une garantie de réussite de la greffe mais au contraire un facteur d'échec. Le contrôle de constitutionnalité diffus fonctionne dans les systèmes caractérisés par une unité de juridiction. Les États-Unis et la plupart des autres pays de Common Law ne connaissent pas la séparation des contentieux ; en conséquence, la dimension constitutionnelle peut émerger dans tous les procès. La justice constitutionnelle ne se divise pas : soit elle est diffuse, mais au sein d'un appareil juridictionnel unique coiffé par une seule Cour suprême ; soit elle est concentrée aux mains d'une juridiction constitutionnelle unique.

L'affirmation classique selon laquelle les pays anglo-saxons ne connaissent pas de division de contentieux, ni même de juridiction spécialisée mérite cependant d'être nuancée. Il est vrai que la grande distinction qui vaille, aux États-Unis, n'est pas celle entre un ordre judiciaire ou administratif, mais entre les juridictions fédérales et celles des États (Zoller, 2001). Tout comme la principale caractéristique de l'organigramme anglais est la distinction entre les cours supérieures et inférieures. La proximité avec le justiciable est donc un critère plus opérant que celui de la spécialisation par matière. C'est parce que la justice est la « première dette de la souveraineté » selon le mot du Français Portalis, dette au fondement même du célèbre arrêt Marbury v/ Madison rendu par la Cour suprême des États-Unis en 1803, qu'elle s'exerce au plus près des justiciables. Proximité dont les juges de la paix au Royaume-Uni ou les jurys populaires aux États-Unis sont les symboles. Sans jamais perdre de vue cette fonction première de la justice, les systèmes de droit anglo-saxons ont néanmoins développé la spécialisation de l'action de juger. Ceci s'observe au Royaume-Uni au sein des cours supérieures existantes, avec la création de chambres ou divisions spécialisées (pour ne donner qu'un exemple, la High Court of justice est ainsi divisée en trois chambres qui se partagent les contentieux : la Queen's Bench Division, la Chancery Division et la Family Division, auxquelles il faut ajouter les formations spécialisées que sont l'Admiralty Court, la Commercial Court et la Technology and construction Court). Tendance à la spécialisation confirmée par la création, en 2007 (Tribunales, Courts and Enforcement Act) d'une véritable juridiction administrative. L'évolution est un peu différente aux États-Unis où l'accent est mis sur le développement de l'expertise et non sur celui de la spécialisation. Il existe bien des juridictions spécialisées – dotées d'un statut législatif et non constitutionnel, telles que la US Tax Court, la Court of Claims ou la US Court of International Trade –, dont les décisions sont susceptibles d'appel devant les juridictions de droit commun. Mais le critère de la spécialisation s'immisce dans le système judiciaire surtout par le biais du recours aux experts. Le caractère accusatoire du procès et le régime des preuves font que ce sont les parties, et non le juge, qui conduisent en réalité le procès. Les avocats de la défense et de l'accusation se livrent une âpre joute dont le recours à la Constitution est l'une des clefs de la victoire (Duffy et Mastor, 2014).

En dehors du groupe des pays dominés par la Common law, la Grèce fait figure d'exception. L'article 87-2 de la Constitution de 1975 commence par souligner que « dans l'exercice de leurs fonctions, les magistrats sont soumis seulement à la Constitution et aux lois ; ils ne sont en aucun cas obligés de se conformer à des dispositions prises en violation de la Constitution ». L'article 93-4 proclame ensuite que « les tribunaux sont tenus de ne pas appliquer une loi dont le contenu est contraire à la Constitution ». Tant les tribunaux administratifs (coiffés par le Conseil d'État) que les tribunaux judiciaires (coiffés par la Cour de cassation), la Cour des comptes et les autres tribunaux ne relevant pas des ordres précédents, peuvent exercer un contrôle de constitutionnalité des lois, au besoin en soulevant d'office l'inconstitutionnalité à l'occasion d'un procès civil, pénal ou administratif. Le plus souvent l'affaire remonte jusqu'aux juridictions suprêmes qui peuvent, sur l'interprétation de telle ou telle disposition de la Constitution, adopter des positions divergentes. Pour résoudre ces éventuels conflits, la Constitution a prévu une Cour spéciale supérieure (art. 100) dont les attributions sont proches de celles d'une cour constitutionnelle : elle est compétente en matière de contentieux électoral (élections législatives, référendums, incompatibilités et déchéances des députés) et de résolution des conflits, avec une sorte de rôle d'harmonisation des jurisprudences en matière de constitutionnalité. Il est à noter que pour cette seconde attribution, deux professeurs des facultés de droit tirés au sort doivent se joindre aux membres composant ladite Cour.
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Méme si I’évolution des cours constitutionnelles en Europe ne
permet plus d’identifier un « modeéle » qui s’opposerait a un
autre, cet ouvrage présente de multiples intéréts. L'approche
comparatiste permet notamment de mieux appréhender
I’évolution de notre propre justice constitutionnelle,
surtout depuis l'avenement de la question prioritaire de
constitutionnalité.

A travers les exemples autrichien, allemand, italien, francais,
espagnol, portugais et belge, sont respectivement analysées
les questions de la composition et du fonctionnement,
des attributions, de la jurisprudence des cours constitutionnelles.

Celles-ci sont au préalable présentées de maniere générale,
a travers leurs caractéristiques communes et leurs spécificités.

Louvrage, élaboré a partir des sources directes (constitutions,
lois ou reglements relatifs aux cours, décisions) et nourri
des statistiques les plus récentes, s’adresse tant aux étudiants
de premiere année de droit qu’aux doctorants s’appuyant sur
une méthode comparatiste.

Louis Favoreu, décédé en 2004, était professeur de droit
public a I’Université Paul Cézanne.

Wanda Mastor est professeur de droit public a I"Université
de Toulouse I Capitole, membre de 'IRDEIC et directrice
de ’Ecole européenne de droit.
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