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Avant-propos


Publié dans la collection des « Précis de la Faculté de Droit de l’Université catholique de Louvain », l’ouvrage est destiné, d’abord et avant tout, aux étudiantes et aux étudiants inscrits au cours de « Justice constitutionnelle », qui est dispensé à l’U.C.L. en seconde année du Master en droit, dans le cadre de la finalité « État & Europe ». Je tiens, à cet égard, à leur exprimer toute ma reconnaissance. D’année en année, ils n’ont de cesse de stimuler mes réflexions, d’ébranler mes convictions et d’attiser ma passion dans cette matière qui me tient particulièrement à cœur.

L’ouvrage est également destiné aux femmes et aux hommes de loi que la justice constitutionnelle intéresse ou interpelle, que ce soit à l’université, dans la magistrature, au barreau, dans la fonction publique, dans les assemblées parlementaires, dans les organisations internationales, dans les entreprises, ou encore dans le milieu associatif.

La nécessité de contenir l’ouvrage dans un volume raisonnable m’a contraint à faire des choix. Je n’ai donc pu épuiser toutes les questions que suscite aujourd’hui la justice constitutionnelle. Pour certaines d’entre elles, j’ai pris le parti d’opérer des renvois vers des travaux doctrinaux plus précis et plus complets. Progressivement, une belle doctrine s’est construite en Belgique autour de la justice constitutionnelle. S’y référer est une manière de lui rendre hommage.

Plusieurs séjours scientifiques dans des universités étrangères m’ont permis de nourrir les réflexions contenues dans l’ouvrage et d’approfondir les développements orientés sur la justice constitutionnelle comparée. Ces séjours – de plusieurs semaines, voire plusieurs mois – ont été réalisés au Canada (Université d’Ottawa), aux États-Unis (Université de Berkeley) et en France (Université d’Aix-Marseille). Je tiens à remercier les collègues de ces universités qui m’ont accueilli et ont guidé mes recherches au cours de ces séjours.

Je tiens aussi à remercier l’Institut Louis Favoreu (Groupe d’études et de recherches sur la justice constitutionnelle – C.N.R.S.), le professeur Louis Favoreu – qui en a été le fondateur et le directeur jusqu’à son décès en 2004 – et le professeur Xavier Philippe, qui en est aujourd’hui le directeur et pour qui j’éprouve tout à la fois une profonde estime et une fidèle amitié. Il s’agit d’un centre de recherche de renommée internationale, dont le siège est à Aix-en-Provence et qui est depuis longtemps un lieu scientifique incontournable en ce domaine. Les cours que j’y ai donnés, les séminaires, tables rondes et colloques auxquels j’ai participé, les jurys dans lesquels j’ai été inclus, les programmes de recherche auxquels j’ai collaboré m’ont aidé à progresser et à m’épanouir dans la compréhension de cette forme particulière de justice. Ma reconnaissance à l’égard des membres de l’Institut Louis Favoreu est infinie.

Elle l’est également à l’égard de Francis Delpérée, professeur émérite de l’U.C.L. et sénateur, qui a consacré d’importants travaux à la justice constitutionnelle et a guidé mes premiers pas dans cette discipline.

Comment ne pas remercier, par ailleurs, les autres collègues, belges ou étrangers, avec qui je collabore régulièrement sur le thème de la justice constitutionnelle ? Un merci tout particulier à Tania Groppi, professeur à l’Université de Sienne, où elle dirige le Centro interdipartimentale di ricerca sul diritto pubblico comparato ed europeo (DIPEC) avec une énergie qui force l’admiration.

Mes derniers remerciements vont à celles et ceux qui travaillent à mes côtés au Centre de recherche sur l’État et la Constitution (CRECO) de l’U.C.L. Professeurs, assistants, chercheurs et secrétaires, ils contribuent à faire de ce centre scientifique un lieu de travail dynamique et convivial.

Un merci spécial à Marie-Elise Bouchonville pour sa rigoureuse et méticuleuse collaboration à la composition de l’ouvrage.

Un merci tout spécial à Anne Rasson-Roland, professeur à l’U.C.L. et référendaire à la Cour constitutionnelle, avec qui j’entretiens, depuis tant d’années, une collaboration complice. Elle a gentiment accepté de lire l’intégralité du manuscrit de l’ouvrage et de me livrer des observations dont la pertinence est à la hauteur de son expérience et de son intelligence en cette matière.

L’ouvrage est dédié à mon père, qui s’en est allé cette année. Il ne savait pas grand chose de la justice constitutionnelle. Mais, il n’ignorait rien de la justice des hommes. Journaliste, il a consacré sa vie à rapporter et à commenter les événements de la politique internationale avec l’indéfectible souci de dénoncer et de combattre toutes les injustices. En le dédiant à mon père, je le dédie à ma mère, tant l’un et l’autre sont unis par le même engagement pour le respect de la dignité humaine.

Un clin d’œil, pour finir, à Elise, Eléonore, Clémence et Jeanne, les quatre femmes qui partagent ma vie. Pour mon plus grand bonheur…

Louvain-la-Neuve, le 24 août 2012






Observations
 méthodologiques


Quelques observations d’ordre méthodologique s’imposent à titre préliminaire.


	L’ouvrage n’a aucune prétention encyclopédique. Que ce soit pour la jurisprudence ou pour la doctrine, les citations ont été sélectionnées. Pour ce qui concerne plus particulièrement les positions jurisprudentielles de la Cour constitutionnelle, lorsqu’elles sont constantes, il a paru suffisant de citer soit l’arrêt ou les arrêts les plus récents, soit un ou des arrêts spécialement significatifs ou illustratifs. Lorsqu’en revanche, tel enseignement jurisprudentiel repose sur un ou quelques arrêts déterminés, ceux-ci méritent d’être cités exhaustivement. Quant aux sources doctrinales, elles ont été choisies en fonction de leur pertinence et de leur actualité.


	Avec la révision de l’article 142 de la Constitution, intervenue le 7 mai 2007, la « Cour constitutionnelle » a succédé à la « Cour d’arbitrage ». Dans le texte de l’ouvrage, seule la dénomination actuelle est utilisée. Par ailleurs, tous les arrêts sont cités et référenciés comme ayant été rendus par la Cour constitutionnelle, même ceux prononcés avant le 7 mai 2007. En revanche, la dénomination initiale a été maintenue dans les titres d’ouvrages, de contributions et d’articles et dans les citations qui l’ont utilisée.


	Les arrêts rendus par la Cour constitutionnelle (C.C.), le Conseil d’État (C.E.), la Cour européenne des droits de l’homme (C.E.D.H.) et la Cour de justice des Communautés européennes (C.J.C.E.), puis la Cour de justice de l’Union européenne (C.J.U.E.), sont référenciés sans mention relative à leur publication. Tous ces arrêts font, en effet, l’objet d’une publication officielle et figurent, en outre, sur les sites internet des juridictions qui les ont rendus. En revanche, pour ce qui concerne les arrêts de la Cour de cassation, lorsqu’ils sont publiés, mention est faite de cette publication ; en cas de publication dans plusieurs revues, la publication dans la Pasicrisie est privilégiée.


	Pour des raisons didactiques, deux tailles de caractères ont été utilisées dans le texte, ce qui permet de distinguer, d’une part, les développements fondamentaux de l’ouvrage et, d’autre part, des passages qui éclairent, précisent ou complètent ces développements principaux : des textes constitutionnels ou législatifs ; des extraits de décisions jurisprudentielles ou d’études doctrinales ; des considérations plus détaillées (voire l’un ou l’autre excursus) ; des exemples ; etc.


	L’ouvrage ne contient pas de table analytique. En revanche, il comporte de nombreux renvois internes destinés à en faciliter la consultation.


	Une liste des principales abréviations et une bibliographie sont reprises à la fin de l’ouvrage.









Introduction


D’un continent à l’autre, d’un État à l’autre, d’une théorie à l’autre, la notion de « justice constitutionnelle » donne lieu à des acceptions très diverses. Cette variété « permet-elle de penser la justice constitutionnelle comme un signifié unique ou fait-elle éclater le concept »1 ? Il nous appartient, en entamant cet ouvrage, de fixer le lecteur sur la définition qui nous semble la plus appropriée.

■ Le choix des concepts est primordial pour le chercheur : « non seulement, il détermine les axes qu’il doit emprunter, mais au-delà il définit l’objet de la recherche elle-même. Une fois traduite par une liste de concepts ou de notions, la question posée s’élargit en fonction de l’étendue ou des limites de celle-ci. Elle découpe donc le champ des investigations. Elle révèle également des choix méthodologiques, les partis pris conscients ou inconscients. Elle définit en fin de compte une attitude intellectuelle »2.


Comme le note très pertinemment Michel Fromont, « pour qu’il y ait justice constitutionnelle, il faut, en premier lieu, qu’il y ait justice »3. Cela suppose un litige qui oppose des parties différentes et qui est tranché par un juge indépendant et impartial statuant en droit selon une procédure contradictoire4. La notion de « justice constitutionnelle » renvoie ainsi à celles de « procès constitutionnel » et de « contentieux constitutionnel ». Il importe peu que ce contentieux soit réservé à une seule juridiction ou soit exercé par plusieurs, voire toutes les juridictions. Il importe peu également qu’il soit régi par des règles procédurales spécifiques, car « que la procédure obéisse à des règles différentes selon la nature des intérêts en cause est une autre affaire qui ne contredit pas l’existence d’un litige soumis à un juge : on conçoit sans peine que le contrôle de la constitutionnalité d’une loi n’obéisse pas aux mêmes règles que l’action en paiement d’une créance »5. En revanche, il importe que les juges constitutionnels possèdent « les attributs essentiels de la fonction de juger »6.

Lorsqu’on cherche à la définir – ce qui revient à la distinguer de la justice ordinaire, avec laquelle elle forme un « binôme »7 –, la justice constitutionnelle se prête à deux approches différentes.

L’approche fermée consiste à définir la justice constitutionnelle en se focalisant sur les compétences confiées à la juridiction qui en est chargée dans son propre État. Cette approche est ethnocentrique, en ce qu’elle ne tient pas compte des États dans lesquels la justice constitutionnelle est exercée, non par une seule juridiction, mais par l’ensemble des cours et tribunaux. Plus fondamentalement, en vertu d’une telle approche, chaque État a sa propre définition de la justice constitutionnelle, puisque celle-ci est tributaire des compétences effectivement attribuées à la juridiction constitutionnelle.

L’approche ouverte consiste, au contraire, à transcender les divers systèmes de justice constitutionnelle afin de construire une définition qui se fonde sur la nature générale des compétences inhérentes à cette forme particulière de justice.

Si l’on s’en tient à l’approche ouverte – qui seule est scientifiquement valable –, trois définitions de la justice constitutionnelle sont concevables. Toutes les trois ont en commun de qualifier la justice constitutionnelle à partir de la norme de référence : la Constitution. Le propre de la justice constitutionnelle n’est-il pas d’assurer le respect de la Constitution et donc d’exercer un contrôle par rapport à la celle-ci8 ?

Selon une première définition, la justice constitutionnelle vise les litiges ayant pour objet le contrôle de la conformité ou de la compatibilité des normes législatives – les lois et les normes équipollentes aux lois – à la Constitution. En d’autres mots, elle se définit par ce qui en constitue le noyau dur.

■ « Il n’y a pas de justice constitutionnelle sans cette attribution centrale qu’est le contrôle de constitutionnalité des lois, c’est-à-dire la soumission de la volonté du Parlement au respect de la règle de droit »9. Car « la justice constitutionnelle, et spécialement le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, constituent l’un des aspects [des] responsabilités nouvelles [des juges]. L’évolution qui s’est produite dans un nombre croissant de pays l’a montré : dans l’État moderne, il n’a plus été possible, sans courir de très graves dangers, de laisser le législateur, devenu un géant, soustrait à tout contrôle »10. C’est ce risque d’une « omnipotence parlementaire »11 que la justice constitutionnelle entend rencontrer.


Selon une deuxième définition, la justice constitutionnelle s’étend à tous les litiges ayant pour objet le contrôle de constitutionnalité, non seulement des normes législatives, mais également des actes infralégislatifs : les normes réglementaires, les actes administratifs individuels et les décisions juridictionnelles. Sont ainsi visées les normes hiérarchiquement inférieures à la Constitution et les actes individuels d’application des normes.

Selon une troisième définition, la justice constitutionnelle englobe tous les litiges qui peuvent naître de l’application de la Constitution ou, pour le dire autrement, tous les litiges dont l’enjeu est le respect de l’ordre constitutionnel de l’État. En plus des litiges couverts par la précédente définition, on y trouve d’autres litiges, très divers : le contrôle des révisions constitutionnelles, la vérification de la constitutionnalité des traités internationaux, le contentieux électoral, le contentieux référendaire, le contrôle des partis politiques, le jugement pénal du chef de l’État, voire des ministres, etc.

L’ouvrage privilégie la première définition, non parce qu’elle correspond aux compétences effectivement attribuées à la juridiction constitutionnelle belge – ce qui reviendrait à verser dans une approche ethnocentrique que nous avons condamnée –, mais parce que c’est la seule à mettre en évidence l’essence même de la justice constitutionnelle : le contrôle de constitutionnalité des lois.

Le contentieux constitutionnel belge, au sens où nous l’entendons ici, a donc nécessairement pour objet le procès fait à un acte, et non à une personne. Voilà pourquoi il est étranger aux articles 144 et 145 de la Constitution. Il y va d’un contentieux objectif, et non subjectif.

■ « Le contentieux objectif ne désigne pas le contentieux dépourvu de litige tandis que le contentieux subjectif correspondrait au contentieux résultant d’un litige. Dans les deux cas, la référence au contentieux postule bien l’existence d’un litige, au sens de conflit d’intérêt juridiquement constitué. C’est seulement la nature juridique de l’intérêt en cause qui diffère, issu du seul manquement à la règle de droit (droit objectif) dans un cas, de la violation d’une prérogative juridique (droit subjectif) dans l’autre »12.


L’objet central de l’ouvrage est la Cour constitutionnelle de Belgique. Certes, comme nous le verrons dès le premier titre de l’ouvrage, l’étude de la juridiction constitutionnelle belge sera contextualisée. Elle le sera par des approches comparative, historique et théorique. L’intérêt intellectuel du droit constitutionnel ne réside-t-il pas dans « son triple enracinement dans la philosophie, l’histoire et le droit comparé »13 ? Dans un même souci de contextualisation, le contrôle de constitutionnalité exercé par les juges constitutionnels sera mis en rapport avec les contrôles de constitutionnalité opérés en Belgique par d’autres instances et spécialement par les autres juridictions. Cela étant dit, c’est bien la Cour constitutionnelle belge qui est au cœur des développements qui suivent.

■ Le début du troisième millénaire est marqué par une dynamique d’homogénéisation des corpus constitutionnels et, dès lors, par la formation d’un droit constitutionnel de plus en plus mondialisé. « International », « global », « transnational », « cosmopolite » ou encore « pluraliste » : les épithètes ne manquent pas pour désigner ce nouveau constitutionnalisme14. Davantage « qu’un ensemble de traits communs », ce dernier est formé d’« un ensemble de principes juridiques, pouvant servir de fondement à des règles constitutionnelles nationales »15. Face à ce phénomène – qui ébranle les frontières mêmes du droit constitutionnel16 –, une certaine prudence est de rigueur pour le comparatiste. En effet, si, à maints égards, le mouvement de globalisation de la culture constitutionnelle produit d’heureuses conséquences, il ne doit pas pour autant être hypertrophié jusqu’à nier les identités nationales avec lesquelles cette globalisation doit se concilier17. Négliger les spécificités constitutionnelles nationales – « ces âpres particularismes »18 –, c’est remettre en cause l’existence d’un très vital pluralisme constitutionnel. C’est nier, au surplus, qu’une Constitution est le propre d’un État et doit le rester, à peine de dépouiller la notion de toute consistance. Chaque Constitution est, en effet, le produit d’une culture politique modelée par un processus historique. Comme le rappelle François Ost, le Constituant opère au sein d’une communauté narrative, fondée sur un imaginaire historique partagé, et la Constitution, de ce point de vue, est « le récit de l’histoire de la moralité politique de cette communauté »19.


C’est l’article 142 de la Constitution qui consacre l’existence de la Cour constitutionnelle et jette les bases fondamentales de son statut. Il a été adopté le 29 juillet 1980. Il a été modifié le 15 juillet 1988 et le 7 mai 2007. Dans le prolongement du texte constitutionnel, la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle règle en détail les compétences, la composition, l’organisation, le fonctionnement et la procédure devant celle-ci. Cette loi a été modifiée à plusieurs reprises. Des arrêtés royaux d’exécution ont également été adoptés.

Au moment de sa création, il fût décidé de désigner la juridiction constitutionnelle par la dénomination « Cour d’arbitrage ». Elle est pourtant déjà, à ce moment, une véritable juridiction constitutionnelle : « This is something of a misnomer as the Court is, essentially, a constitutional court »20. Depuis la révision de l’article 142 de la Constitution du 7 mai 2007, la dénomination initiale est remplacée par celle de « Cour constitutionnelle », éradiquant ainsi tout risque de confusion entre cette dernière et « une instance d’appel de l’Union belge de football »21.

Tous les arrêts de la Cour constitutionnelle sont publiés intégralement sur le site internet de la Cour (http ://www.courconstitutionnelle).

Le siège de la Cour constitutionnelle est situé à la Place Royale, n° 7, à (1000) Bruxelles22. Entre le Palais de Justice et le Palais de la Nation. Cette localisation n’est-elle pas symbolique de la dualité de la mission de nos juges constitutionnels ? Ils font œuvre de justice tout en parachevant le travail de confection de la loi.
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Titre I

Les contextes de la justice
 constitutionnelle


L’étude du procès constitutionnel mené devant la Cour constitutionnelle de Belgique ne saurait être réalisée de manière désincarnée. L’apparition d’une juridiction constitutionnelle sur la scène institutionnelle belge s’inscrit, en effet, dans des contextes à la fois géographique, historique et institutionnel. Quels liens la Cour constitutionnelle entretient-elle avec les juridictions qui, tant en Europe qu’hors d’Europe, exercent un contrôle sur la constitutionnalité des lois ? Quelles sont les conditions historiques qui ont présidé à sa création ? Comment le contrôle dont elle a la charge s’articule-t-il aux contrôles de constitutionnalité exercés par d’autres institutions, juridictionnelles ou non ? Telles sont les trois questions examinées dans le présent titre : l’environnement géographique (Chapitre Ier) ; la conjoncture historique (Chapitre II) ; le cadre institutionnel (Chapitre III).




Chapitre I

L’environnement géographique


À l’instar de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, du Tribunal constitutionnel espagnol ou du Conseil constitutionnel français – pour nous limiter à ces trois exemples –, la Cour constitutionnelle belge est une « juridiction constitutionnelle » ou « cour constitutionnelle ».

■ Les concepts du métalangage juridique « sont produits par la théorie du droit pour servir à l’analyse du droit positif. Dans certains cas, les termes par lesquels on les désigne sont différents de ceux qui appartiennent au langage du droit positif lui-même »1. « D’un autre côté, il peut arriver que le concept de la science du droit soit dérivé d’un concept correspondant effectivement employé par le droit positif d’un certain pays et même qu’il soit désigné par la même expression »2. C’est le cas du métaconcept de « cour constitutionnelle » qui, créé par la théorie du droit, permet « de décrire les cours constitutionnelles les plus variées »3.


De toute évidence, les juridictions constitutionnelles forment aujourd’hui une véritable « famille institutionnelle »4. Elles partagent, en effet, d’importants traits communs qui les distinguent d’institutions exerçant un contrôle de constitutionnalité des lois selon un autre schéma. Afin de mieux comprendre cette distinction, des tentatives de classification et de conceptualisation ont été entreprises. Elles aboutissent à discerner deux groupes, élevés au rang de « modèles »5.

■ Le comparatisme de modélisation consiste à mettre en perspective son propre espace normatif, soit pour mieux en comprendre les particularités, soit à l’inverse pour tenter de transcender ces dernières et les inscrire dans un horizon plus vaste. Par son caractère projectif, la démarche « permet de dégager des invariants et des matrices qui servent à la construction de modèles théoriques »6. Ces modèles répondent au besoin de la science du droit « d’imaginer ses objets, de les mettre en images », afin de « cadrer, mettre au point et donner la profondeur de champ nécessaire à l’analyse juridique »7. Ils s’apparentent souvent à des idéaux-types, donc à une représentation sélective de la réalité8. Par définition, le comparatisme de modélisation implique un travail de construction. Celui-ci vise parfois, également, à définir un patrimoine constitutionnel commun, par une agrégation de principes, de règles ou de valeurs tirés des systèmes constitutionnels nationaux. Une fois réalisée la modélisation théorique, la démarche permet, à un stade ultérieur, « de faire apparaître, dans les rapports qu’entretiennent des modèles essentiellement différents, l’existence de zones de contact souvent constituées de zones communes et, plus fréquemment encore, de pratiques et d’expériences qui obéissent à des exigences qui s’imposent au-delà, sous et, parfois, contre la pureté des modèles »9. À la phase de construction de modèles théoriques succède alors une phase de déconstruction, dans un équilibre qu’il convient de préserver : « un excès dans le premier sens permet sans doute d’atteindre la pureté des concepts et des modèles mais conduit certainement, aussi, à leur confinement dans la sphère de la pure taxinomie juridique ; un excès dans le second sens tend sans doute à accroître le dialogue entre des sciences juridiques appartenant à des familles d’ordonnancements différents ; mais c’est alors au détriment de la clarté, de la rigueur et, en définitive, de la scientificité »10.


Le premier modèle est dit « déconcentré » (judicial review) : le contrôle de constitutionnalité des lois y est confié à toutes les juridictions. Il est né de manière pragmatique, devant beaucoup à la perspicacité du Chief Justice John Marshall. Le second modèle est dit « concentré » (constitutional review) : le contrôle de constitutionnalité des lois y est réservé à une seule juridiction. Il est le fruit d’un travail théorique, sa paternité revenant sans conteste à Hans Kelsen. Le premier est né aux États-Unis, tandis que le second est apparu en Europe, ce qui explique qu’on parle souvent de « modèle américain » et de « modèle européen ». On verra pourtant dans ces dernières appellations des généralisations spécieuses, tant ces modèles ne sont pas restés confinés dans les limites des continents qui les ont vus naître.

Les deux paradigmes sont les branches d’une classification désormais traditionnelle, orientée sur les titulaires du contrôle de constitutionnalité des lois11. C’est une classification « organocentrique », selon l’expression d’Otto Pfersmann12.

Aussi forte soit-elle, la pertinence de cette classification doit, à un triple égard, être relativisée.

Les convergences entre les deux modèles. Le modèle déconcentré et le modèle concentré ont d’indéniables signes communs, ou plus exactement des « convergences »13.

Les convergences tiennent avant tout au fait que, dans les deux modèles, les juges de la constitutionnalité de la loi « remplissent la même fonction sociale »14. D’ailleurs, à maints égards, les juges des deux modèles sont saisis des mêmes débats sociétaux. Quels juges constitutionnels n’ont pas été confrontés à des domaines aussi sensibles que l’avortement, la peine de mort, l’euthanasie, le racisme, l’homosexualité, l’environnement, le terrorisme, les minorités ou l’asile politique ? Ce sont là autant de foyers de controverses constitutionnelles qui appellent des modes de résolution spécifiques et des techniques d’interprétation appropriées et qui, pour cette raison, placent les juridictions des deux modèles dans une situation comparable aux autorités législatives et exécutives.

■ « Constitutional courts everywhere are “deliberative institutions”, whose base of legitimacy has to be established in reasons. The authority of the courts ultimately rests on giving persuasive legal reasons in support of their holdings. Unlike the executive and legislatives branches, courts do not have the coercive resources to ensure acceptance of their holdings. The effectiveness of any judicial system relies on the acceptance and respect of the other branches of the government, as well as the people themselves. This is especially true in the constitutional domain where a constitutional court is sometimes in the position of arguing against the expressed will of a political majority of elected representatives »15.


Au demeurant, ces controverses ont forgé une jurisprudence qui contribue ainsi à l’éclatement des sources du droit constitutionnel16, mais aussi à l’imprégnation de ce même droit constitutionnel dans les différentes branches du droit17.

■ Les réseaux internationaux de justice constitutionnelle, comme l’Association des cours constitutionnelles ayant en partage l’usage du français (ACCPUF)18 et la Conférence des Cours constitutionnelles européennes19, accueillent des juridictions relevant des deux modèles20. Pareillement, les Congrès de la Conférence mondiale sur la justice constitutionnelle21, qui se sont tenus en Afrique du Sud (2009) et au Brésil (2011), ont vu la participation d’États rattachés à l’un et à l’autre de ces modèles. En ce qui concerne la Commission européenne pour la démocratie pour le droit, organe consultatif du Conseil de l’Europe qui est plus connu sous le nom de « Commission de Venise », qui est chargé de contribuer à l’adoption de textes constitutionnels conformes aux standards du constitutionnalisme européen et qui comporte en son sein un Conseil mixte sur la justice constitutionnelle, elle regroupe 58 États – les 47 États membres du Conseil de l’Europe et 11 autres États – et elle accueille 6 États à titre d’observateurs ; de plus, l’Afrique du Sud et l’Autorité nationale palestinienne y ont un statut spécial de coopération22. Ce sont là autant de lieux de dialogue entre juges constitutionnels. On y verra l’indice que les juridictions constitutionnelles, dans une optique mondialisatrice, « ne travaillent pas en vase clos »23.


Il y a plus. Les convergences entre les deux modèles tiennent aussi à l’influence relative que le judicial review américain, assurément plus ancien, a pu exercer sur la conscience juridique européenne, spécialement à la suite de la Seconde Guerre mondiale24. Aujourd’hui, pour diverses raisons, le modèle concentré tend même à se rapprocher du modèle déconcentré25. Le contrôle de constitutionnalité n’est-il pas plus qu’avant focalisé sur les décisions juridictionnelles ? La saisine sur renvoi préjudiciel ne conduit-elle pas à une concrétisation croissante du contrôle de constitutionnalité ? Inversement, une juridiction comme la Cour suprême des États-Unis se comporte à maints égards comme une véritable juridiction constitutionnelle de type kelsénien26. Pour le dire autrement, le modèle concentré a évolué vers une jurisprudence de plus en plus concrète, tandis que le modèle déconcentré devient de plus en plus abstrait27.

■ Lorsqu’on compare les deux modèles, « beaucoup de traits distinctifs sont assurément significatifs, mais il ne s’ensuit nullement qu’un tel élément ait une incidence sur le fonctionnement juridique de la justice constitutionnelle conçue comme contrôle des dispositions législatives formelles. Or, en ce domaine, la convergence est très développée sans que cela ne pose de problèmes particuliers d’adaptation. De ce point de vue, la différence principale semble aujourd’hui se résumer au mode d’insertion de la fonction constitutionnelle dans l’organisation de la justice. Or si, en la matière, telle ou telle solution peut paraître plus ou moins appropriée au regard du contexte factuel, cela n’entraîne, toutes choses égales par ailleurs, aucune conséquence quant à la nature de la justice constitutionnelle comme structure normative »28.


Les variations au sein des deux modèles. À elle seule, la modélisation examinée ici ne suffit pas à appréhender une réalité – celle des juridictions constitutionnelles du modèle concentré – marquée par la pluralité des solutions retenues. Les ressemblances entre ces juridictions sont certes patentes, mais elles ne sauraient pour autant masquer l’existence de profondes divergences29. Le même phénomène de diversification est observable dans le modèle déconcentré. Dans tous les cas, « la position, symbolique et pratique, occupée par le juge constitutionnel est encore fonction des traditions propres à chaque pays »30. Si « la victoire de la justice constitutionnelle est aujourd’hui mondiale », il n’en demeure pas moins que « chaque culture constitutionnelle particulière s’est développée individuellement et doit être respectée dans son autonomie »31. La circonstance que ces modèles « ont connu l’un et l’autre des variations infinies dans leur mise en application » leur vaut ainsi d’être qualifiés de « modèles initiaux »32. Par conséquent, « plus que jamais, il y a lieu de se demander si on a affaire à des justices constitutionnelles ou à une justice constitutionnelle »33.

L’émergence de formules intermédiaires. Comment ne pas évoquer les États qui ont opté pour une formule de justice constitutionnelle mixte, qui les rattache aux deux modèles à la fois ? Il y a la Grèce et la Suisse, qui seront évoquées ci-après, dans le paragraphe sur le modèle déconcentré. Il y a le Portugal, dont il sera question plus loin, dans la section sur l’évolution de la justice constitutionnelle en Europe. Il y a aussi, plus récemment, l’Afrique du Sud.

■ En Afrique du Sud, une Cour constitutionnelle a été créée par la Constitution intérimaire du 22 décembre 1993, adoptée dans la foulée de l’abolition de l’apartheid, et sa création a été confirmée par la Constitution définitive du 8 mai 199634. Le système sud-africain de justice constitutionnelle ne relève pourtant pas totalement du modèle concentré. Il ressort de l’article 172 de la Constitution que le contrôle de constitutionnalité y « est avant tout l’affaire de l’ensemble des juridictions ordinaires auxquelles ce rôle a été confié par la Constitution. Ceci vise les juridictions de première instance (Magistrate Court), les Cours d’appel ou Cour supérieures (High Court) et la Cour suprême (Supreme Court of Appeal). Toutes ces juridictions ne sont cependant pas placées sur un pied d’égalité. Les juridictions de première instance ne peuvent exercer de contrôle de constitutionnalité qu’à l’égard des actes administratifs, des dispositions de common law et du droit coutumier. De ce fait, leur rôle en matière de contrôle de constitutionnalité est encore aujourd’hui résiduel. Les Hautes Cours et la Cour suprême sont en revanche les juges constitutionnels ordinaires de première instance et doivent, à ce titre, déclarer l’inconstitutionnalité d’une disposition d’une loi nationale ou provinciale ou d’un acte ou conduite du président de la République qui contreviendrait à la norme suprême dans le cadre d’un litige dont ils seraient saisis. Aux termes de l’article 172 de la Constitution, ce contrôle de constitutionnalité est une obligation pour les juridictions et non une faculté. Une juridiction ne peut donc ignorer la question de constitutionnalité lorsqu’elle lui est soumise. Si le processus s’arrêtait là, le rôle de la Cour constitutionnelle pourrait n’être effectivement que résiduel. Or, la spécificité du contrôle de constitutionnalité sud-africain réside dans l’intervention obligatoire de la Cour dès lors qu’une décision d’inconstitutionnalité est prise par une juridiction ordinaire. Le principe de base qui implique la qualification de compétence partagée entre les juridictions ordinaires et la Cour constitutionnelle repose sur la nécessité de faire confirmer par cette dernière toute décision d’inconstitutionnalité prise par une juridiction ordinaire : si le grief d’inconstitutionnalité est rejeté, la décision est donc immédiatement exécutoire ; s’il est accepté, la décision d’inconstitutionnalité est suspendue jusqu’à ce qu’elle soit confirmée par la Cour constitutionnelle. Ce processus de confirmation est automatique et ne peut donner lieu de la part de la juridiction ordinaire qu’au prononcé de mesures provisoires en cas de nécessité. Telle est la raison pour laquelle il est possible de qualifier ce contentieux constitutionnel de contrôle diffus concentré : il peut être initié par toute juridiction supérieure ordinaire mais impose un contrôle ultérieur de la Cour constitutionnelle. Cette forme de contrôle à double détente possède l’avantage de faire participer les juridictions ordinaires au contrôle de constitutionnalité tout en réservant l’exclusivité de l’interprétation finale à la Cour constitutionnelle »35.


En somme, si la doctrine continue à se référer à la classification traditionnelle, c’est avec un engouement moins vif qu’auparavant, voire parfois un franc scepticisme36. Il s’agit, à tout le moins, « de relativiser la distinction entre les deux modèles »37. Des classifications alternatives ont ainsi été proposées. Elles sont davantage orientées sur les missions de la justice constitutionnelle et sur les modalités d’exercice de celle-ci. Ce sont des classifications que nous qualifierons de « téléocentriques ».

On aborde successivement la classification organocentrique (Section I) et les classifications téléocentriques (Section II).




Section I

Une classification organocentrique


La distinction entre le modèle déconcentré et le modèle concentré repose sur la nature de l’organe ou des organes chargés du contrôle de constitutionnalité des lois. Gardons toutefois à l’esprit que, si les différences entre les deux modèles sont structurelles et institutionnelles, elles sont aussi contextuelles.

■ « (…) the differences between American and European attitudes toward constitutional adjudication stem, in part, from structural and institutional factors and, in part, from contextual factors. More precisely, the differences derive from contextual factors interacting with structural and institutional ones. Each system of constitutional adjudication (…) has its own structural and institutional strengths and weaknesses. Crises concerning legitimacy are most likely to occur when contextual factors exacerbate these weaknesses. Conversely, the greatest sense of legitimacy is likely to prevail when contextual factors reinforce structural and institutional strengths »38.



§ 1. Le modèle déconcentré de justice constitutionnelle

Le modèle déconcentré a été créé aux États-Unis. Il s’est, ensuite, étendu à d’autres contrées qui l’ont ajusté à leurs propres particularités.


A. L’origine du modèle déconcentré

Le modèle déconcentré de justice constitutionnelle est incontestablement le plus ancien. Il n’en a pas moins été préparé par quelques antécédents historiques qui nous font remonter jusqu’à l’Antiquité39.

■ « La version américaine du contrôle de constitutionnalité par les juges a été en vérité l’aboutissant logique de siècles de pensée européenne ainsi que d’une expérience coloniale », celle des treize colonies de l’Empire britannique d’Amérique du Nord qui donnèrent naissance aux États-Unis d’Amérique ; « l’histoire a disposé les hommes en général, en Occident, à admettre la primauté de certains types de lois, et le colonialisme a fait que les Américains ont été particulièrement prédisposés à accepter que les juges soient qualifiés pour imposer le respect de cette primauté »40.


Le modèle déconcentré de justice constitutionnelle est aussi le plus connu. Le contrôle de constitutionnalité des lois y est confié à l’ensemble de l’appareil juridictionnel, dans le prolongement des fonctions ordinaires des juridictions. Il s’agit d’un contrôle diffus : d’une part, il est diffusé à travers l’ensemble des juridictions ; d’autre part, devant ces juridictions, chaque litige comprend un ou plusieurs enjeux (pénal, civil, commercial, fiscal, social, etc.), dont éventuellement un enjeu constitutionnel. Il s’agit aussi, par la force des choses, d’un contrôle concret, qui s’exerce à l’occasion de litiges déterminés (cases or controversies)41 et donc nécessairement après l’adoption de la loi (a posteriori). On comprend que ce modèle soit « propice à une pénétration profonde de l’œuvre constructive de la justice constitutionnelle », puisqu’« il tend à multiplier et à diversifier les voies d’intervention du juge »42.

Le modèle déconcentré repose sur l’idée que le contrôle de constitutionnalité des lois est inhérent à la fonction de juger, à la mission même de toute juridiction, quelle que soit sa place dans la hiérarchie judiciaire et, plus globalement, dans l’ensemble juridictionnel. Concrètement, lorsqu’un juge applique une loi – ou toute autre norme –, il doit en vérifier la régularité, c’est-à-dire la compatibilité avec les normes supérieures, en ce compris la Constitution. S’il a la conviction que la loi n’est pas constitutionnelle, il doit en écarter l’application, ce qui revient à dire qu’il refuse de l’utiliser pour résoudre son litige. La décision a donc un effet relatif, qui est toutefois renforcé par l’autorité particulière découlant de la règle du précédent (stare decisis), règle caractéristique des systèmes de common law43. Très aisée à comprendre dans son principe, mais éminemment complexe dans ses modalités concrètes, cette règle oblige chaque juridiction à suivre, non seulement ses propres précédents, mais également la jurisprudence des juridictions qui lui sont supérieures. Elle n’empêche pas pour autant les revirements de jurisprudence.

C’est aux États-Unis que le modèle déconcentré a été créé. Pourtant, la Constitution américaine n’en dit mot : si l’article III, section 1, prévoit que « le pouvoir judiciaire est dévolu à une Cour suprême et à telles cours inférieures que le Congrès pourra, le cas échéant, ordonner et établir », on y trouve aucune disposition sur un éventuel contrôle de constitutionnalité des lois par ces juridictions.

On peut d’autant mieux s’en étonner que, dans les Federalist Papers, il en est explicitement question.

■ À la suite de la Convention de Philadelphie de 1787, un projet de Constitution fédérale a été soumis à la ratification des États. Plaidant en faveur de cette ratification, Alexander Hamilton, John Jay et James Madison – les « Pères fondateurs » de l’État fédéral américain – ont entrepris de publier, sous le pseudonyme de « Publius », une série de 85 articles de presse. Après leur publication, ceux-ci ont fait l’objet d’une compilation et ont été repris dans un volume intitulé : « Federalist Papers », qu’en français on traduit usuellement par « Le Fédéraliste ». Ce recueil est une source essentielle pour la compréhension de la Constitution de 1787. Son but « est à la fois politique et théorique. Politique, puisque les textes ont été rédigés pour intervenir dans un débat électoral dont l’enjeu n’était rien de moins que l’adoption ou le rejet de la Constitution fédérale ; théorique, puisque leur objet était de justifier la création d’une fédération conforme aux exigences républicaines de l’intérêt général et du bien commun »44.


C’est, plus particulièrement, Alexander Hamilton qui préconisait sans ambiguïté l’exercice par les juges d’un contrôle de constitutionnalité des lois. On y a vu « la défense la plus concise et la plus franche du contrôle constitutionnel par le juge ».45

■ « If it be said that the legislative body are themselves the constitutional judges of their own powers, and that the construction they put upon them is conclusive upon the other departments, it may be answered, that this cannot be the natural presumption, where it is not to be collected from any particular provisions in the Constitution. It is not otherwise to be supposed, that the Constitution could intend to enable the representatives of the people to substitute their will to that of their constituents. It is far more rational to suppose, that the courts were designed to be an intermediate body between the people and the legislature, in order, among other things, to keep the latter within the limits assigned to their authority. The interpretation of the laws is the proper and peculiar province of the courts. À constitution is, in fact, and must be regarded by the judges, as a fundamental law. It therefore belongs to them to ascertain its meaning, as well as the meaning of any particular act proceeding from the legislative body. If there should happen to be an irreconcilable variance between the two, that which has the superior obligation and validity ought, of course, to be preferred ; or, in other words, the Constitution ought to be preferred to the statute, the intention of the people to the intention of their agents. Nor does this conclusion by any means suppose a superiority of the judicial to the legislative power. It only supposes that the power of the people is superior to both ; and that where the will of the legislature, declared in its statutes, stands in opposition to that of the people, declared in the Constitution, the judges ought to be governed by the latter rather than the former. They ought to regulate their decisions by the fundamental laws, rather than by those which are not fundamental »46.


Il a fallu attendre une quinzaine d’années pour que le contrôle qu’Hamilton appelait de ses vœux soit reconnu. Dans l’arrêt Marbury v. Madison, rendu en 1803 sous la plume du Chief Justice Marshall, non seulement la Cour suprême admet la supériorité de la Constitution sur la loi – ce qui représente en soi une gigantesque contribution à l’histoire universelle du droit47 –, mais au surplus elle consacre à l’unanimité la possibilité pour le pouvoir judiciaire de contrôler la constitutionnalité des lois votées par le Congrès, favorisant ainsi « une clarification notable de la Constitution »48. Par cet arrêt – « the single most important decision in American constitutional law »49 –, la Cour suprême a dressé « une des plus puissantes barrières qu’on ait jamais élevées contre la tyrannie des assemblées politiques »50.

■ « Certainly all those who have framed written Constitutions contemplate them as forming the fundamental and paramount law of the nation, and consequently the theory of every such government must be, that an act of the legislature repugnant to the Constitution is void. (…) It is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is. Those who apply the rule to particular cases, must of necessity expound and interpret that rule. If two laws conflict with each other, the courts must decide on the operation of each. So if a law be in opposition to the Constitution : if both the law and the Constitution apply to a particular case, so that the court must either decide that case conformably to the law, disregarding the Constitution ; or conformably to the Constitution, disregarding the law : the court must determine which of these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty. If then the courts are to regard the Constitution ; and the Constitution is superior to any ordinary act of the legislature ; the Constitution, and not such ordinary act, must govern the case to which they both apply. Those then who controvert the principle that the Constitution is to be considered, in court, as a paramount law, are reduced to the necessity of maintaining that courts must close their eyes on the Constitution, and see only the law. (…) Why does a judge swear to discharge his duties agreeably to the Constitution of the United States, if that Constitution forms no rule for his government ? If it is closed upon him and cannot be inspected by him ? »51.


Aux États-Unis, le contrôle de constitutionnalité est partagé, en ce sens que tous les juges sont responsables du respect de la Constitution par les lois. Cette responsabilité concerne les juridictions fédérales – les District Courts, les Circuit Courts of Appeal et la Cour suprême (Supreme Court) –, mais aussi les juridictions fédérées mises en place dans les cinquante États américains.

La dissémination du contrôle de constitutionnalité des lois comporte le risque de voir la Constitution soumise à des interprétations différentes, voire contradictoires, un juge de l’État de Californie n’ayant pas nécessairement la même lecture de tel article de la Constitution qu’un juge de l’État de Virginie. C’est la raison pour laquelle, au sommet de la hiérarchie judiciaire, la Cour suprême52 est chargée de veiller à l’unification de la jurisprudence et, partant, de l’interprétation du texte constitutionnel53. Cela lui vaut d’être considérée, à sa manière, comme une juridiction constitutionnelle supérieure. Toutefois, la Cour suprême ne fait pas systématiquement office de juridiction constitutionnelle, les litiges dont elle saisie en dernier ressort n’impliquant pas tous une interprétation de la Constitution54. Par ailleurs, la Cour suprême sélectionne les affaires dont elle est saisie et ne statue généralement que sur les recours exigeant que soient résolus des conflits d’interprétation entre différentes cours inférieures, ce qui représente « la pointe pratiquement invisible d’un gigantesque iceberg »55.

La Cour suprême est composée de neuf juges, nommés à vie par le Président, avec l’accord du Sénat.

■ La désignation d’un juge à la Cour suprême passe par deux étapes distinctes : le candidat (nominee) doit être nommé par le Président, d’une part, et cette nomination doit être confirmée par une majorité des membres du Sénat, d’autre part. Cette procédure est imposée par l’article II, section 2, de la Constitution. Elle met en scène deux autorités fédérales différentes, selon une logique de division des pouvoirs et des responsabilités. En pratique, il revient au Président de choisir un candidat et d’en informer le Sénat, qui réunira son Judiciary Committee. De deux choses l’une. Soit le Sénat confirme le choix présidentiel – la majorité simple suffit – et le candidat nommé peut alors entrer en fonction, en ayant préalablement prêté serment. Soit le Sénat rejette le candidat choisi par le Président, ce qui contraint ce dernier à procéder à un nouveau choix. On retrouve ici la préoccupation générale des Pères fondateurs d’articuler l’organisation constitutionnelle des pouvoirs autour du principe de checks and balances. En l’occurrence, il s’agit d’empêcher que la désignation des juges de la Cour suprême puisse être monopolisée par le pouvoir exécutif ou par le pouvoir législatif. C’est là le résultat d’un compromis, intervenu dans les tout derniers jours de la Convention de Philadelphie, entre les défenseurs d’un système réservant les nominations au seul Président et les partisans d’un système fondé sur l’intervention exclusive du Sénat. Il faut savoir, en effet, que pas moins de quatre formules ont été envisagées par les membres de la Convention : le Président nomme seul ; le Congrès nomme seul ; le Congrès nomme avec l’accord du Président ; le Président nomme avec l’accord du Congrès. Cette dernière formule a finalement été considérée comme la plus apte à obvier aux inconvénients de formules monopolistiques, fondées sur l’intervention d’un seul organe. Elle est « responsabilisante », puisque l’autorité de nomination est unipersonnelle, tout en étant « collectivisante », puisqu’elle est de nature à garantir au processus un caractère délibératif et à réduire les risques de partialité, voire de corruption. Il reste qu’avec ce mode de nomination, les juges de la Cour suprême ont une inévitable étiquette politique, ce que Christopher L. Eisgruber appelle un « democratic pedigree » : « they owe their appointments to their political views and their political connections as much as (or more than) to their legal skills »56.


Si le contrôle de la Cour suprême, comme de l’ensemble des juges, s’exerce tant contre le législatif que contre l’exécutif, c’est surtout quand ils l’exercent contre le législateur que ce contrôle « révèle sa nature profonde d’arme contre-majoritaire, euphémisme souvent utilisé aux États-Unis pour éviter le qualificatif plus brutal de antidémocratique »57.

■ « Toute la tradition politique américaine peut s’expliquer par une défiance fondamentale à l’égard des majorités politiques et des abus qu’elles rendent possibles. Historiquement, la puissance du judiciaire s’est développée pour faire contrepoids au phénomène des majorités politiques, avant même de remédier à la carence de l’exécutif et du législatif fédéraux au XXe siècle, que cette défiance avait contribué à engendrer. Face à la versatilité et à la partialité de l’action politique, le judiciaire incarne la permanence et la constance du droit et de la Constitution, gardiens de la démocratie »58.


Aujourd’hui, la Cour suprême des États-Unis compte parmi les juridictions les plus puissantes de la planète. De toute évidence, « aucune institution judiciaire dans aucun pays n’a joué et ne joue un rôle comparable », la Cour occupant « dans l’histoire et dans la société américaine une place exceptionnelle qui s’explique par sa position dans les équilibres constitutionnels et juridiques »59, mais aussi « parce que les États-Unis sont un État fédéral »60. Dans ce contexte fédéral, elle est apparue très rapidement comme une sorte de « nouveau souverain », de tiers qui, « se tenant au-dessus des gouvernements distincts et des départements composant chacun d’eux », est « capable de régler les différends dans l’ordre constitutionnel fédéral »61.

Au cours de son histoire, la Cour suprême des États-Unis a rendu plusieurs décisions remarquées62.


■ Le caractère très libéral de certaines d’entre elles a soulevé de vives protestations dans les foyers américains les plus conservateurs, spécialement sous la présidence du Chief Justice Earl Warren entre 1953 et 196963. On pense, bien sûr, à l’arrêt Brown v. Board of Education64, qui mit fin à la politique de ségrégation raciale dans les écoles et qui incita certains États à réclamer la destitution des juges pour avoir voulu « subvertir la Constitution ». On pense surtout à l’arrêt Roe v. Wade65, par lequel la Cour a décidé que la criminalisation de l’avortement est une ingérence injustifiée dans la vie privée des femmes enceintes et qui est certainement « le point culminant de l’activisme judiciaire dont fait montre la Cour présidée par Earl Warren », celle-ci anticipant sur un consensus qui, dans l’opinion publique américaine, était « à peine en voie de construction ».66. On songe aussi à l’arrêt Miranda v. Arizona67, qui impose aux policiers d’informer de leurs droits les suspects qu’ils arrêtent. On songe encore à l’arrêt Texas v. Johnson68, au terme duquel l’interdiction faite par une loi pénale de brûler un drapeau américain peut être attentatoire à la liberté d’expression. Comment ne pas citer, enfin, le récent arrêt National Federation of Independent Business and al. v. Sebelius, Secretary of Health and Human Services and al.69, par lequel la Cour suprême a confirmé dans son intégralité la loi sur l’assurance-maladie, pièce maitresse de la présidence de Barack Obama, et notamment l’obligation pour tout Américain de se doter d’une assurance maladie.

À l’inverse, d’autres décisions ont été réprouvées pour leur caractère éminemment réactionnaire. Ainsi en est-il de l’arrêt Dred Scott v. Sanford70, qui dénia aux Noirs la qualité de citoyen et donc la possibilité d’invoquer la violation de droits constitutionnels. Ou de l’arrêt Korematsu v. United States71, qui justifia la décision du Président Roosevelt, suite à l’attaque de Pearl Harbor, d’isoler dans des camps d’internement les Américains d’origine japonaise. Ou encore de l’arrêt Bowers v. Hardwick72, qui considéra que les relations homosexuelles ne relèvent pas du droit à la vie privée, une opinion que la Cour suprême ne révisera que dix-sept ans plus tard73.

Par ailleurs, la Cour suprême a parfois heurté de front certaines politiques législatives majeures, en recourant à des interprétations audacieuses du texte constitutionnel. Très connu, à cet égard, est l’arrêt Lochner v. New York74 par lequel elle invalida une loi limitant les heures de travail dans le secteur de la boulangerie.

Toutefois, c’est sans conteste l’arrêt Bush v. Gore75 qui déclencha les passions les plus vives. Rendu au terme d’une procédure menée avec l’inévitabilité d’une tragédie grecque76, cet arrêt doit être rangé parmi les décisions les plus controversées qu’ait jamais rendues la Cour suprême77. Le 13 janvier 2001, le New York Times a publié une lettre ouverte, signée par 585 professeurs de droit, d’où il ressort qu’en confisquant le pouvoir des électeurs, la Cour suprême a terni sa propre légitimité. Les qualificatifs utilisés pour dénoncer cette décision sont d’ailleurs très éclairants : « controversial », « illegitimate », « wrong », « undemocratic », « hypocritical », « unprincipled », « scandalous », « poorly written and thinly reasoned », etc. Pour autant que de besoin, l’on rappellera que, dans cette affaire, le dépouillement des votes lors de l’élection présidentielle de 2000 a donné lieu à de très vives contestations, qui ont été portées devant les tribunaux ordinaires, pour aboutir devant la Cour suprême. En interdisant – par cinq voix contre quatre – le recomptage manuel des votes en Floride, celle-ci a permis que Georges W. Bush devienne le 43e Président des États-Unis.






B. Les adaptations du modèle déconcentré

Bien qu’il trouve son origine aux États-Unis, le modèle déconcentré a été adopté en d’autres lieux. On le trouve au Canada, mais aussi dans plusieurs États d’Amérique latine. On le trouve également sur d’autres continents. C’est le cas en Australie et au Japon78. C’est le cas dans certaines parties de l’Europe. On pense aux pays scandinaves, tels le Danemark79, la Suède80 et surtout la Norvège81, ainsi qu’à l’Estonie, à la Suisse et à la Grèce, dont l’article 93-4 de la Constitution dispose que « les tribunaux sont tenus de ne pas appliquer une loi dont le contenu est contraire à la Constitution ».

Dans tous les cas, la transposition du modèle originaire ne s’est pas réalisée sans réserve, chaque État l’ayant frappé de sa propre empreinte. Ainsi, l’unification par une juridiction supérieure n’a été réalisée que là où il n’existe qu’un seul ordre de juridictions. Ce n’est pas toujours le cas. Par exemple, en Grèce, où coexistent trois ordres distincts de juridictions (juridictions judiciaires, juridictions administratives et Cour des comptes), une Cour spéciale supérieure a dû être créée : en vertu de l’article 100-1-e de la Constitution, lorsque la Cour de cassation, le Conseil d’État et la Cour des comptes ont rendu des arrêts divergents quant à la constitutionnalité ou l’inconstitutionnalité d’une loi, c’est à la Cour spéciale supérieure qu’il revient de se prononcer82. Il semble que les interventions de cette juridiction soient rares.

D’autres variations existent entre les États du modèle déconcentré. On citera, à titre d’exemples, les États d’Amérique latine83, mais également le Canada et la Suisse.

Au Canada84, le pouvoir judiciaire, au sommet duquel siège la Cour suprême85, vérifie le respect du partage du pouvoir législatif entre l’ordre fédéral et l’ordre provincial et se prononce sur la compatibilité des lois avec la Charte constitutionnelle des droits et libertés. Le rôle important joué par la Cour suprême dans le maintien d’un équilibre entre deux ordres de gouvernement autonomes, le niveau fédéral et le niveau fédéré, explique les critiques adressées par une partie de la doctrine à l’égard d’un processus unilatéral de désignation de ses membres, dont sont exclues les provinces canadiennes86. Quoi qu’il en soit, le contrôle de constitutionnalité exercé par le pouvoir judiciaire l’est à titre incident, conformément au modèle déconcentré. Les ressemblances entre les Cours suprêmes des États-Unis et du Canada sont d’ailleurs « frappantes »87. Toutefois, cette dernière se voit aussi reconnaître une compétence consultative, ce qui l’autorise à rendre des avis. En effet, selon l’article 53 de la Loi sur la Cour suprême, elle peut être saisie par le Gouvernement fédéral de toute question de droit ou de fait. On parle, dans ce cas, de « procédure de renvoi ». On se souviendra ainsi de l’avis très attendu donné en 1998 sur le droit de sécession unilatérale du Québec, dans lequel les juges ont fixé les modalités de la sécession, au regard tant du droit interne que du droit international88. À l’inverse, son homologue américaine s’est toujours refusée à délivrer des avis (advisory opinions)89. Lorsqu’en 1793, le Président George Washington sollicita de la Cour suprême une opinion sur les implications constitutionnelles de certaines décisions de politique étrangère, il se vit opposer une fin de non-recevoir au nom du principe de la séparation des pouvoirs. Ultérieurement, la Cour a gardé la même ligne de conduite.

En Suisse90, toute juridiction doit examiner si les normes qu’elle entend appliquer respectent le droit supérieur, dont la Constitution. Le contrôle de constitutionnalité y revêt ainsi un caractère diffus. Il comporte cependant des aspects qui le rattachent au modèle concentré. En effet, le Tribunal fédéral91 peut être saisi de recours introduits par des individus alléguant une violation de leurs droits constitutionnels, recours dits « de droit public ». Ces recours sont examinés par une « chambre de droit public » instituée au sein du Tribunal. Les décisions rendues sur ces recours ont un effet erga omnes. Le contrôle suisse de constitutionnalité des lois soumet toutefois le contrôle sur les lois fédérales, mais non sur les lois cantonales, à une importante limitation : l’article 190 de la Constitution est interprété, notamment par la jurisprudence, comme interdisant au Tribunal fédéral d’annuler ou de refuser d’appliquer une loi votée par l’Assemblée fédérale, ce qui ne l’empêche pas de constater une violation de la Constitution et, le cas échéant, d’inviter le législateur à la corriger.






§ 2. Le modèle concentré de justice constitutionnelle

À l’instar du modèle précédent, on envisage successivement l’origine du modèle concentré et les adaptations dont il a fait l’objet dans les États qui l’ont adopté.


A. L’origine du modèle concentré

Le modèle concentré de justice constitutionnelle trouve son origine dans la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche – instituée par la Constitution du 1er octobre 1920 – et dont Hans Kelsen fut le principal inspirateur. C’est la raison pour laquelle on parle parfois de modèle « autrichien » ou « kelsénien ».


■ En 1928, Hans Kelsen publia dans la Revue du droit public et de la science politique une étude qui, rétrospectivement, apparaît comme le fondement théorique du modèle concentré92. Il s’agit du texte du rapport qu’il présenta à Vienne, la même année, au Congrès annuel de l’Association des professeurs allemands de droit public93.

Dans ce texte majeur, le juriste autrichien y expose trois idées cardinales. Un : tout acte inconstitutionnel doit être annulé, cette annulation étant « la garantie principale et la plus efficace de la Constitution »94. Deux : l’annulation des actes inconstitutionnels doit être réservée à une juridiction constitutionnelle, organe distinct du Parlement et indépendant de toute autre autorité étatique (p. 223). Trois : l’annulation des lois, qu’elles soient fédérales ou fédérées, représente la mission essentielle – mais pas nécessairement exclusive – de la juridiction constitutionnelle95.

Ces trois idées reposent sur deux postulats théoriques qui s’inscrivent au cœur de l’œuvre kelsénienne et que l’on retrouve dans la Théorie pure du droit96. Le postulat de la structure hiérarchique de l’ordre juridique découpe celui-ci en plusieurs degrés, dont chacun est la concrétisation des degrés supérieurs : on attend ainsi de toute norme qu’elle reproduise les règles supérieures qu’elle exécute (rapport de conformité), tout en créant des règles nouvelles qui ne heurtent aucune règle supérieure (rapport de compatibilité)97. Le postulat de l’originalité de la Constitution élève celle-ci au rang d’« un principe suprême déterminant l’ordre étatique tout entier et l’essence de la communauté constituée par cet ordre »98. L’originalité de la Constitution est matérielle : qu’elle jette les bases fondamentales de l’organisation de la société politique ou qu’elle consacre les droits fondamentaux des individus, la Constitution a vocation à ne renfermer que des règles essentielles. L’originalité de la Constitution est également fonctionnelle : degré suprême de l’ordre juridique, elle est la norme, ou plus exactement le corpus normatif, dont découlent toutes les autres normes. L’originalité de la Constitution est enfin formelle : elle est adoptée, et révisable, selon des modalités procédurales spécifiques afin de lui conférer la légitimité et la stabilité qu’elle mérite.

Au-delà des idées qu’il défend et des postulats qui les fondent, Kelsen entend rencontrer l’objection tirée du principe de la séparation des pouvoirs. Selon lui, en dépit de son caractère juridictionnel, la juridiction constitutionnelle exerce une fonction législative, puisqu’en annulant une loi, elle fait œuvre législative. C’est la théorie dite « du législateur négatif », qui veut que « l’annulation d’une loi a le même caractère de généralité que sa confection, n’étant pour ainsi dire que la confection avec un signe négatif, donc elle-même une fonction législative »99.

Animé d’un esprit prémonitoire, Kelsen envisage concrètement l’aménagement de la juridiction constitutionnelle et de ses missions, en examinant les questions liées par exemple à sa composition100 ou à la procédure suivie par elle101.

Dans une étude publiée ultérieurement, Kelsen met la juridiction constitutionnelle en perspective par rapport au modèle déconcentré, en expliquant les raisons pour lesquelles ce dernier modèle ne pouvait pas être importé sur le continent européen102.



Dans le modèle concentré de justice constitutionnelle, le contrôle de constitutionnalité des lois y est confié exclusivement à une juridiction indépendante, spécialement créée à cet effet : Cour constitutionnelle, Tribunal constitutionnel, Conseil constitutionnel… En lui réservant un monopole dans le contrôle de constitutionnalité des lois, le modèle concentré crée une sorte de « privilège du législateur »103, dont les actes échappent aux juges ordinaires. La juridiction constitutionnelle est indépendante à l’égard des autres juridictions – ce qui est déjà une différence fondamentale par rapport au modèle déconcentré –, mais également à l’égard des autres pouvoirs. Elle fait partie de l’ordre constitutionnel.

■ « Généralement, on considère que les juridictions constitutionnelles échappent à la division de l’État en pouvoirs. Elles ne sont incluses ni dans le pouvoir législatif, ni dans le pouvoir exécutif, ni dans le pouvoir judiciaire. Elles ne relèvent pas du pouvoir constituant originaire, puisque celui-ci est le créateur de la Constitution, alors qu’une cour constitutionnelle n’en est qu’une créature. Si donc il fallait à tout prix rattacher les juridictions constitutionnelles à un pouvoir déterminé, ce serait sans doute au pouvoir constituant dérivé qu’il conviendrait de songer : une cour constitutionnelle dispose en effet de la compétence d’interpréter, sans recours possible, les dispositions de la Constitution (…). La majeure partie de la doctrine considère toutefois les cours constitutionnelles comme des organes sui generis, qui occupent dans la structure de l’État une place à l’extérieur des différents pouvoirs »104. Il a ainsi été observé que « le trait principal et caractéristique de ce qu’on appelle le système européen tient en ce que cette demande de juridiction constitutionnelle s’est traduite sur le continent par la formation d’une justice “alternative”, une justice ad hoc. Il va sans dire que, dans l’absence de cette justice concentrée, nous ne serions pas en train de parler de juge constitutionnel comme d’une fonction autonome de l’État ; nous ne serions pas davantage en train de nous poser la question de sa position dans l’ensemble de ces fonctions. (…) ». L’émergence de cette nouvelle fonction autonome de l’État a « surtout l’avantage de ne pas renforcer l’antagonisme entre les fonctions traditionnelles ni détruire l’équilibre entre elles, pour autant qu’un tel équilibre [puisse] exister »105.


La juridiction constitutionnelle met en œuvre un contrôle concentré : d’une part, il est orienté autour d’une juridiction unique ; d’autre part, le seul enjeu du litige déféré à cette juridiction, c’est la constitutionnalité de la loi. Généralement, le litige peut être déclenché de trois manières différentes. La juridiction constitutionnelle peut être saisie d’un recours en inconstitutionnalité formé par une autorité politique (le chef de l’État, le gouvernement, le Premier ministre, une fraction du Parlement, le président du Parlement, l’ombudsman, etc.) ou par une collectivité publique. Elle peut être saisie d’un recours individuel introduit par une personne privée. Elle peut enfin être saisie d’une question préjudicielle posée par une juridiction ordinaire. Dans tous ces cas, il y va de modes de saisine a posteriori : la juridiction constitutionnelle est saisie après l’adoption de la norme, voire après sa publication ou son entrée en vigueur. Dans certains États, cette saisine « répressive » se double d’une saisine a priori ou « préventive » de la juridiction constitutionnelle.

Concrètement, lorsque la juridiction constitutionnelle conclut à l’inconstitutionnalité – totale ou partielle – d’une loi dont elle a été saisie, elle est normalement habilitée à la faire disparaître, soit en s’opposant à sa promulgation, soit en l’abrogeant (ex nunc) ou en l’annulant (ex tunc).

Pourquoi le modèle déconcentré n’a-t-il pas été retenu en Europe ou, à tout le moins, dans la plupart des États européens ? Les explications ne manquent pas106. Quatre d’entre elles sont généralement privilégiées.

La sacralisation de la volonté générale. L’obstacle majeur à l’adoption du modèle déconcentré de justice constitutionnelle et, plus généralement, à l’instauration d’un contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois réside dans ce qu’on appelle parfois « l’idéologie française »107. En effet, la culture politique issue de la Révolution française a longtemps véhiculé une foi apologétique en un législateur infaillible et, partant, une conception sacrée de la loi. C’est l’idée rousseauiste que la loi est l’expression de la volonté générale, qui « est toujours droite et tend toujours à l’utilité publique »108. C’est l’idée que la loi tient sa transcendance, non pas de ses prétendues qualités intrinsèques, mais de la majesté de son origine : elle ne peut être que parfaite puisqu’elle est votée par les représentants du peuple. La loi devait ainsi échapper à l’emprise du pouvoir royal.

Il y a plus. Aux yeux des révolutionnaires français, la loi devait échapper à l’emprise non seulement du pouvoir royal mais aussi des pouvoirs juridictionnels ordinaires. En effet, les révolutionnaires français ont exclu que les tribunaux exercent un contrôle sur la loi, non seulement parce que celle-ci est sacrée, mais aussi parce que « les “parlements” – c’est-à-dire les cours provinciales – avaient abusé de leurs pouvoirs à la fin de l’Ancien régime »109. Le juge y est perçu comme celui qui fût un assistant du monarque dans son oppression, alors qu’aux États-Unis, il assume le rôle de libérateur face à l’oppression du Parlement de la métropole anglaise110. Aujourd’hui encore, l’on voit dans le juge américain, et spécialement dans la Cour suprême, l’organe le moins menaçant – « the least dangerous branch », selon la célèbre expression d’Alexander Bickel111 – pour les droits fondamentaux, tandis qu’à l’inverse, une grande suspicion pèse sur le juge européen112.

■ « The civil law countries tend to adhere more rigidly to the doctrines of the separation of powers and the supremacy of statutory law. Originally these doctrines meant, to Montesquieu, Rousseau, and others haunted by fears of a self-seeking, anti-democratic judiciary, that any judicial interpretation or, a fortiori, invalidation of statutes was a political act, and therefore an encroachment on the exclusive power of the legislative branch to make law. Even today, although the advisability of some sort of control over the constitutionality of legislation is admitted, the essentially political aspects of this function are recognized. Thus the centralized systems refuse to grant the judiciary in general the power to review legislation ; in fact, the ordinary judges must accept and apply the law as they find it. Several scholars have even, not without some justification, spoken of a genuine presumption of legislative validity. The only attenuation of these notions lies in the power of the ordinary judges to suspend concrete litigation pending a reference to the Constitutional Court of a constitutional issue which has been raised »113.


La préoccupation d’une justice égalitaire. « La loi doit être la même pour tous », dit l’article 6 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789. En Europe, « le souvenir des inégalités de l’époque monarchique et aristocratique [a] conduit à rejeter toute application inégale de la loi »114. Dans le modèle déconcentré, c’est la règle du précédent qui lui permet d’être égalitaire115. Or, une telle règle est étrangère aux systèmes de droit civil que l’on retrouve dans la plupart des États européens.

■ « In the decentralized or American type of control, (…) the final result of the principle of binding precedents is that through the system of appeals the question of constitutionality can eventually be decided by the superior judicial organs and, in particular, by the Supreme Court, whose decision will be binding on all other courts. Thus the principle of stare decisis means that a judgment of unconstitutionality will become effective, practically speaking, erga omnes. (…) Since the principle of stare decisis is foreign to civil law judges, a system which allowed each judge to decide on the constitutionality of statutes could result in a law being disregarded as unconstitutional by some judges, while being held constitutional and applied by others. Furthermore, the same judicial organ, which had one day disregarded a given law, might uphold it the next day, having changed its mind about the law’s constitutional legitimacy. (…) Accordingly, in establishing a system of judicial review, the countries to whom the notion of stare decisis was foreign had to work with legal instruments very different from those of the United States and other common law countries. In the former countries it was thought essential to find an adequate substitute for the American Supreme Court. The need was felt for a judicial body capable of giving decisions of general binding effect in cases dealing with the constitutionality of legislation »116.


La dévalorisation du juge ordinaire. Le modèle concentré repose sur l’idée que les juridictions ordinaires ne sont pas aptes à exercer un contrôle sur la constitutionnalité des lois. Ce contrôle exigerait, en effet, un travail d’interprétation beaucoup plus créateur, puisqu’il porte sur des normes qui, non seulement ont un niveau d’abstraction particulièrement élevé, mais, en outre, présentent « un degré de rigidité dont l’ampleur est proportionnelle au dynamisme interprétatif qu’elle favorise »117. Comme l’écrit Pierre Moor, « la construction pyramidale au sommet de laquelle sont normés les droits de l’homme présente la configuration paradoxale que, plus on monte dans la hiérarchie, plus la densité normative est faible »118.

■ « (…) the bulk of Europe’s judiciary seems psychologically incapable of the value-oriented, quasi-political functions involved in judicial review. (…) The exercise of judicial review (…) is rather different from the usual judicial function of applying the law. Modern Constitutions do not limit themselves to a fixed definition of what the law is, but contain broad programs for future action. Therefore the task of fulfilling the Constitution often demands a higher sense of discretion than the task of interpreting ordinary statutes »119.


L’explication ne convainc pas. Pour se limiter à la Belgique, les juges ordinaires sont régulièrement amenés à interpréter la Constitution lorsqu’ils apprécient la compatibilité par rapport à celle-ci des normes inférieures à la loi, tels les arrêtés et règlements120. De surcroît, ils sont habilités à censurer les lois elles-mêmes, lorsqu’elles méconnaissent les prescriptions de traités internationaux directement applicables dans l’ordre juridique interne, telle la Convention européenne des droits de l’homme, ce qui s’apparente à un contrôle de constitutionnalité121. Au demeurant, les règles qui président à la composition de la Cour constitutionnelle122 sont-elles réellement de nature à assurer que les juges qui y sont nommés sont rompus aux subtilités supposées de l’interprétation constitutionnelle ? On se permet d’en douter.

Il est plus convaincant, en revanche, de soutenir que les juridictions constitutionnelles jouissent d’une visibilité et d’une autorité plus fortes que les juridictions ordinaires à l’égard du pouvoir politique.

■ « There is the degree of visibility and authoritativeness they enjoy due to their constitutional status, which allows them to engage in a relationship with the political power on equal terms, and makes for easier dialogue with public opinions »123.


La parcellisation de la fonction juridictionnelle. Si le modèle concentré est bâti sur une focalisation du contrôle de constitutionnalité des lois entre les mains d’une juridiction unique, il préserve par ailleurs l’idée d’une répartition de la fonction de juger et, dans l’exercice de cette fonction, d’un partage de l’interprétation de la Constitution. Dans un État comme la Belgique, opter pour le modèle déconcentré aurait placé la Cour de cassation, juridiction la plus élevée de l’ordre judiciaire, dans une position comparable à la Cour suprême des États-Unis, celle d’une juridiction aux pouvoirs exorbitants et qui apparaît comme l’interprète ultime de la Constitution. Or, la démocratie s’accommode mal de la démesure. Un régime viable de collaboration des pouvoirs exige que les attributions confiées à tel pouvoir ou à tel organe ne soient pas excessives par rapport à l’estime qu’on lui porte et aux moyens dont il dispose. C’est ainsi que, dans le modèle concentré, la fonction juridictionnelle se trouve généralement divisée entre plusieurs ordres de juridictions. Quant à la juridiction constitutionnelle, elle « n’est qu’un rouage parmi beaucoup d’autres dans la mécanique de l’État de droit et seule une perception moniste de l’ordonnancement juridique permettrait d’y reconnaître un juge suprême placé au sommet de la pyramide institutionnelle, à l’instar des éphores spartiates et des nomophylaques athéniens »124. Cette division de la fonction juridictionnelle est certes de nature à générer des tensions entre la juridiction constitutionnelle et la ou les autres juridictions supérieures, spécialement quant à l’interprétation du texte constitutionnel, mais ces tensions font partie intégrante du modèle concentré.

■ « (…) the existence of a certain level of conflict or, to put it more mildly, certain tensions among the courts constitutes a necessary component of every system of centralized judicial review. Once a distinct constitutional court coexists with one or more supreme courts, this cannot but produce problems in mutual relations. Hence (…) the presence of tensions among the highest courts is systemic in nature. In other words, it would be erroneous to regard such tensions as an aberration that should not exist in the judicial system of a democracy. À state of persistent or endemic tension seems to be as natural for the developed democracies as for the postcommunist newcomers. Sometimes it may develop or, rather, degenerate into a “war of courts” and only then would the relations between courts approach an aberrational level of conflict. But it would be naïve to suggest that any pattern of coexistence could be completely free of tensions and problems. While the Kelsenian model has proven to be efficient and attractive in Europe, it contains also some built-in deficiencies »125.


À ces quatre explications, s’ajoute un motif plus circonstanciel, qui ne concerne pas tous les États du modèle concentré. Dans les pays qui sortaient d’un régime dictatorial, l’adoption du modèle déconcentré aurait nécessité « une épuration massive du corps des magistrats nommés au cours des périodes de dictature »126. Il était donc plus facile de bâtir une nouvelle juridiction avec de nouveaux juges.

■ « One thing that post-authoritarian systems have in common is that the judges that are still on the bench are implicated, to some extent, in the practices of the previous regime. The citizenry in such circumstances have every sociological reason to be suspicious of how those officials would go about their business. In other words, there exists a characteristic of distrust »127.





B. Les adaptations du modèle concentré

Si le modèle concentré s’est répandu au-delà du continent européen – en Afrique128, en Amérique latine129 et en Asie –, c’est tout de même en Europe qu’il a trouvé un terrain de prédilection130. Les États qui ont retenu ce modèle n’ont pas manqué de l’adapter à leurs propres particularités, spécialement en ce qui concerne les attributions de la juridiction constitutionnelle, qui sont fixées par le texte constitutionnel lui-même, voire par des lois prises en vertu de ce dernier.

Les adaptations du modèle concentré de justice constitutionnelle peuvent être regroupées en trois catégories.

Les adaptations liées aux normes de référence. Cette première forme d’adaptations concerne les paramètres du contrôle de constitutionnalité exercé par la juridiction constitutionnelle. Il est des États – c’est le cas de la Belgique – où la compétence de la juridiction constitutionnelle ne s’étend pas à toutes les dispositions de la Constitution. Il est aussi des États – et, là encore, la Belgique en fait partie – où le contrôle de constitutionnalité des lois est opéré par la juridiction constitutionnelle au regard, non seulement des normes constitutionnelles, mais également d’autres normes ne faisant pas formellement partie du corpus constitutionnel, les unes et les autres formant ainsi ce qu’on appelle un « bloc de constitutionnalité ».

■ Par exemple, depuis la célèbre décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, le Conseil constitutionnel français accepte d’englober dans le bloc de constitutionnalité les textes auxquels fait référence le préambule de la Constitution de la Ve République de 1958, à savoir la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 et le préambule de la Constitution de la IVe République de 1946, qui lui-même reconnaît l’existence de « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », qu’il n’énumère pas, et de « principes politiques, économiques et sociaux particulièrement nécessaires à notre temps », qu’il énumère (égalité des sexes, droit de grève, droit d’asile, etc.). Il convient aujourd’hui d’ajouter au bloc français de constitutionnalité la Charte de l’environnement de 2004.


Dans l’un ou l’autre État, les traités internationaux, ou certains d’entre eux – telle la Convention européenne des droits de l’homme –, sont utilisés par la juridiction constitutionnelle comme normes de référence et, partant, comme mode de résolution des litiges constitutionnels, et ce de manière directe : la contestation dont est saisie la juridiction est soumise au dispositif même de la norme conventionnelle, sans l’entremise d’une norme de droit interne. Dans les États concernés, toute atteinte à un droit garanti par le traité international peut donc être combattue devant la juridiction constitutionnelle au même titre que les atteintes portées aux droits garantis par la Constitution.


■ L’exemple le plus éclairant est certainement celui de l’Autriche, où, selon les vœux du Constituant, la Cour constitutionnelle est habilitée à veiller à la protection de tous les droits fondamentaux, en ce compris ceux tirés de la Convention européenne des droits de l’homme131. Faut-il s’en étonner ? Hans Kelsen lui-même écrivait qu’on ne peut élever aucune objection sérieuse à l’encontre de l’annulation des lois ordinaires (ou des actes équivalents ou subordonnés à ces lois) pour contrariété aux traités internationaux reconnus, de telle sorte qu’il faut assimiler complètement les lois contraires au droit international aux lois inconstitutionnelles132. Si, au départ, la Cour constitutionnelle autrichienne a pu faire preuve de quelques atermoiements – Theo Öhlinger parle même d’une « répugnance » à l’égard de la Convention133 –, elle a mis en œuvre progressivement un contrôle effectif de cette dernière, au point qu’aujourd’hui les références à la Convention sont très fréquentes et concernent un nombre de plus en plus important de droits conventionnels. Dans une décision rendue le 4 mai 2012, la Cour constitutionnelle autrichienne a franchi un pas supplémentaire en acceptant de contrôler la compatibilité des lois avec la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne134.

De l’exemple autrichien, il faut rapprocher ceux, plus récents, de la Hongrie, de la République tchèque, de la Slovaquie, de la Bulgarie et de la Pologne. En Hongrie, la Cour constitutionnelle n’a pas attendu la ratification de la Convention européenne des droits de l’homme, le 5 novembre 1992, pour faire application de dispositions tirées de cette convention135. Ainsi, dans l’arrêt n° 23/1990 du 24 octobre 1990, la Cour a annulé les dispositions du Code pénal et du Code de procédure pénale relatives à la peine de mort, en invoquant notamment l’article 1er du Protocole additionnel n° 6 à la Convention. Depuis le 1er janvier 2012, une nouvelle Constitution est en vigueur en Hongrie. Selon les articles 24-2-f et 24-3-c de celle-ci, la Cour constitutionnelle « examine si les normes juridiques ne sont pas contraires aux traités », auquel cas elle peut les « annuler ». En République tchèque, selon l’article 87, § 1er, de la Constitution, la Cour constitutionnelle est compétente pour annuler les dispositions législatives qui seraient en contradiction avec un traité international sur les droits de l’homme et les libertés fondamentales, à condition que ce traité ait été introduit dans l’ordre juridique tchèque. En Slovaquie, une compétence similaire est prévue par l’article 125 de la Constitution au profit de la Cour constitutionnelle. En Bulgarie, selon l’article 149, § 1er, de la Constitution, la Cour constitutionnelle est compétente pour statuer « sur la conformité des lois avec les normes universelles reconnues du droit international et les accords internationaux dont la Bulgarie est partie ». En Pologne, le contrôle exercé par le Tribunal constitutionnel a été étendu par la Constitution aux conventions internationales, qui sont ainsi devenues des normes de référence.



Les adaptations liées aux actes contrôlés. Dans certains États, la juridiction constitutionnelle est compétente pour contrôler la constitutionnalité d’autres actes que les normes législatives.

Il y a, tout d’abord, les actes, réglementaires ou non, de l’administration, voire également les décisions juridictionnelles.

■ L’exemple le plus marquant est celui de la tentaculaire Cour constitutionnelle fédérale allemande, qui est compétente à l’égard de tout acte de la « puissance publique », selon l’article 93-1-4-a de la Loi fondamentale, ce qui recouvre les normes législatives, mais aussi les actes administratifs, règlementaires et individuels, et les décisions juridictionnelles, « si bien que d’un point de vue fonctionnel, il est permis de dire que la Cour est soit juge de la constitutionnalité des lois, soit juge de la constitutionnalité de l’application des lois »136. Cela dit, c’est essentiellement contre les décisions des cours et tribunaux que les recours constitutionnels sont dirigés, ce qui fait de la Cour constitutionnelle fédérale « une sorte de juridiction suprême chargée d’imposer une interprétation uniforme des règles constitutionnelles à l’ensemble des tribunaux supérieurs allemands »137.


En revanche, dans d’autres États, la compétence de la juridiction constitutionnelle est, au contraire, limitée aux seules normes législatives. C’est le cas en Belgique, où il a été décidé de ne pas retirer aux cours et tribunaux, ni à la section du contentieux administratif du Conseil d’État, le pouvoir de contrôler la constitutionnalité des actes administratifs, la compétence de la Cour constitutionnelle étant confinée aux lois et aux normes équipollentes aux lois138.

La compétence de la juridiction constitutionnelle s’étend parfois à la constitutionnalité des règlements des assemblées parlementaires.

■ C’est le cas en France, où l’article 61, alinéa 1er, de la Constitution dispose que ces derniers sont obligatoirement, avant leur mise en application, soumis au Conseil constitutionnel, qui se prononce sur leur conformité à la Constitution. Plusieurs États se sont inspirés de l’exemple français, comme la Roumanie par exemple, où cependant l’intervention de la Cour constitutionnelle à l’égard des règlements parlementaires est a posteriori et, au surplus, n’est pas obligatoire, puisqu’elle ne se prononce que sur saisine du président de l’une des deux assemblées, d’un groupe parlementaire, de cinquante députés ou vingt-cinq sénateurs au moins (article 146-c de la Constitution).


Il y a, ensuite, les révisions constitutionnelles, entendues au sens des modifications que le pouvoir constituant dérivé apporte au texte constitutionnel. En Belgique comme dans d’autres pays, la fonction constituante n’est soumise à aucun contrôle juridictionnel. En revanche, dans quelques États, un tel contrôle existe139. Ce contrôle, confié aux juges constitutionnels, est exercé « au nom de valeurs transcendant l’écoulement du temps, car réellement fondatrices du régime politique au nom duquel la révision est opérée »140. Le principe même d’un tel contrôle est paradoxal, puisqu’il revient à confier à un organe constitué le soin de contrôler le pouvoir constituant dont l’organe constitué tient son existence. C’est une des raisons pour lesquelles la Cour suprême des États-Unis, par exemple, s’est toujours refusée à entrer dans cette voie, en considérant qu’il s’agit d’une « question politique » et donc non justiciable141. D’autres juridictions constitutionnelles ont, elles aussi, décliné l’invitation qui leur était faite de contrôler les modifications apportées à la Constitution. Il en est ainsi du Conseil constitutionnel français142. Et, dans les États, comme l’Allemagne, où un tel contrôle est institué, la juridiction constitutionnelle fait généralement preuve de la plus grande prudence.

■ La question du contrôle intraconstitutionnel renvoie à celle des limites à l’exercice de la fonction constituante. Il existe, en effet, une tendance de plus en plus marquée, spécialement dans les États qui ont subi le joug de la dictature, à soustraire certaines dispositions constitutionnelles à toute forme de révision et à créer ainsi un noyau constitutionnel intangible. Il y va de limites matérielles à l’exercice de la fonction constituante. Ces limites peuvent être hétéronomes, c’est-à-dire découler d’un ordre juridique supérieur, ou autonomes, c’est-à-dire liées à l’ordre juridique national. Tantôt ces limites sont expresses, tantôt elles sont implicites. Tantôt il y va de limites relatives à la protection des droits fondamentaux. Tantôt il y va de limites relatives à la forme – républicaine, fédérale, démocratique, ou encore parlementaire – de l’État. Tantôt il y va de limites relatives à des principes fondateurs, comme l’indépendance nationale, l’autonomie des collectivités locales, la séparation des Églises et de l’État, ou encore le suffrage universel. Par ailleurs, l’importance des limites matérielles à l’exercice de la fonction constituante compense parfois la souplesse des conditions procédurales de la révision, comme c’est le cas en Allemagne par exemple. À côté des limites matérielles, il existe – cette fois dans tous les pays – des limites formelles à l’exercice de la fonction constituante. Ces limites sont relatives à l’autorité compétente pour réviser, aux majorités requises, aux périodes de révision, etc.


Il y a, enfin, les traités internationaux que l’État conclut avec d’autres États ou avec des organisations internationales. La vérification de la compatibilité des traités internationaux à la Constitution est de la responsabilité de quelques juridictions constitutionnelles.

■ Ainsi, en vertu de l’article 54 de la Constitution française, « si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la République, par le Premier ministre, par le président de l’une ou l’autre assemblée ou par soixante députés ou soixante sénateurs, a déclaré qu’un engagement international comporte une clause contraire à la Constitution, l’autorisation de ratifier ou d’approuver l’engagement international en cause ne peut intervenir qu’après révision de la Constitution ». D’autres États ont suivi cette voie, comme l’Espagne (article 95 de la Constitution), mais aussi plusieurs États d’Europe centrale, telles la Bulgarie (article 149-1-4 de la Constitution), la Pologne (article 188-1 de la Constitution), la Roumanie (article 146-b de la Constitution), la Slovaquie (article 125-a de la Constitution) et la République tchèque (article 87-2).


Les adaptations liées à l’adjonction de compétences supplémentaires. La juridiction constitutionnelle est parfois investie d’autres missions, qui ne relèvent pas du contrôle de constitutionnalité proprement dit et qui rapprochent la justice constitutionnelle de la justice ordinaire. On se limite ici à quelques tendances significatives.

Le contentieux électoral est un domaine de prédilection de plusieurs juridictions constitutionnelles143. Les modalités sont variables d’un État à l’autre, notamment quant aux types d’élections soumises à ce contrôle (élections présidentielles, élections parlementaires, voire élections locales), quant au moment de l’intervention (avant ou après le scrutin) et quant à l’ampleur du contrôle (vérification des conditions d’éligibilité, contrôle de la régularité des opérations électorales…). Parfois, la survenance en cours de mandat d’une cause d’inéligibilité ou d’incompatibilité justifie également l’intervention de la juridiction constitutionnelle.

■ Par exemple, en France, le Conseil constitutionnel « veille à la régularité de l’élection du Président de la République » (article 58 de la Constitution) et « statue, en cas de contestation, sur la régularité de l’élection des députés et des sénateurs » (article 59 de la Constitution)144. D’autres juridictions constitutionnelles ont des attributions comparables, comme en Autriche (article 141-1-a de la Loi fondamentale), en Bulgarie (article 149-1-6 et 7 de la Constitution) et en Slovaquie (article 129-2 de la Constitution). Dans certains États, la compétence de la juridiction constitutionnelle est limitée soit au contrôle des élections présidentielles, comme en Roumanie (article 146-f de la Constitution), soit au contrôle des élections parlementaires, comme en République tchèque (article 87-1-e de la Constitution). Dans certains États, la juridiction constitutionnelle intervient comme organe de recours. C’est l’option retenue en République fédérale d’Allemagne, où l’article 41 de la Loi fondamentale réserve au Bundestag le soin de contrôler les élections, tout ouvrant un recours devant la Cour constitutionnelle fédérale contre la décision de ce dernier. Au Portugal, le Tribunal constitutionnel est compétent pour « juger en dernière instance la régularité et la validité de la procédure électorale » (article 225-1-c de la Constitution).


Là où existent des procédés de démocratie directe, la juridiction constitutionnelle est parfois habilitée à exercer un contrôle145. Elle règle le contentieux référendaire. Elle vérifie si les conditions sont réunies pour l’exercice de l’initiative législative par les citoyens. D’un État à l’autre, les modalités sont toutefois très variables.

■ C’est le cas, par exemple, en Autriche (article 141-3 de la Loi fondamentale), au Portugal (article 223-2-f de la Constitution), en Roumanie (article 146-i et j de la Constitution) et en Slovaquie (articles 125-b et 129-3 de la Constitution).


Le contrôle du respect par les partis politiques des valeurs constitutionnelles fondamentales est parfois confié à la juridiction constitutionnelle. Eu égard au rôle des partis politiques dans l’ordre constitutionnel et dans le fonctionnement de la démocratie, « il peut sembler parfaitement logique de soustraire leur dissolution à l’autorité normalement compétente pour dissoudre les associations en général et qui est, le plus souvent, le juge ordinaire et de les faire bénéficier d’un privilège de juridiction en la confiant à celui qui, en dernière instance, est chargé de garantir le bon respect des règles constitutionnelles, à savoir le juge constitutionnel »146. D’un autre côté, en lui confiant une telle mission, le Constituant fait de lui, non plus seulement « le juge de la licéité d’un acte juridique », mais aussi « le juge de la correction de certains comportements », ce qui est une mission étrangère à sa vocation initiale147.

■ L’exemple de l’Allemagne est, à cet égard, paradigmatique. En vertu de l’article 21-2 de la Loi fondamentale allemande, c’est à la Cour constitutionnelle fédérale qu’il revient de déclarer l’inconstitutionnalité des partis « qui, d’après leurs buts ou d’après le comportement de leurs adhérents, tendent à porter atteinte à l’ordre constitutionnel libéral et démocratique, ou à le renverser, ou à mettre en péril l’existence de la République fédérale d’Allemagne ». Selon les articles 43 et suivants de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale, sont seuls habilités à saisir la Cour d’une demande d’interdiction d’un parti politique le Bundestag, le Bundesrat et le Gouvernement fédéral ; s’y ajoutent les gouvernements des länder pour les partis organisés à l’échelle d’un land. D’autres États – peu nombreux il est vrai – se sont inspirés de l’exemple allemand. On pense au Portugal, en vertu de l’article 223-2-e de la Constitution. On pense également à quelques États d’Europe centrale, comme la Bulgarie (article 149-1-5 de la Constitution), la Pologne (article 188-4 de la Constitution), la Roumanie (article 146-k de la Constitution), la Slovaquie (article 129-4 de la Constitution) et la République tchèque (article 87-1-j de la Constitution).


Le jugement pénal du chef de l’État, voire des ministres, relève, dans plusieurs États, de la compétence de la juridiction constitutionnelle, en raison tant du rang politique élevé des justiciables en cause que des incidences du procès sur la scène politique148.


■ En Allemagne (article 61 de la Loi fondamentale), en Autriche (articles 142 et 143 de la Loi fondamentale) et en Italie (articles 90 et 135 de la Constitution), par exemple, le Président de la République est poursuivi devant la juridiction constitutionnelle et jugé par elle. Chaque système a ses propres particularités. La Cour constitutionnelle fédérale allemande statue à la majorité des deux tiers des membres de la seconde chambre de la Cour. La compétence de la Cour constitutionnelle autrichienne est obligatoire dans l’hypothèse visée par l’article 142 (violation de la Loi fondamentale) et facultative dans l’hypothèse de l’article 143 (infractions à la législation pénale présentant un lien avec l’exercice des fonctions présidentielles). La Cour constitutionnelle italienne voit sa composition élargie : aux quinze juges ordinaires, s’ajoutent seize membres tirés au sort sur une liste de citoyens remplissant les conditions pour être élus sénateurs. D’autres juridictions constitutionnelles, spécialement en Europe centrale, sont compétentes pour juger pénalement le Président de la République. Citons, à titre d’exemples, quelques États d’Europe centrale : la Bulgarie (article 149-1-8 de la Constitution), la Hongrie (article 13-5 et 6 de la Constitution), la Slovaquie (article 129-5 de la Constitution) et la République tchèque (article 87-1-e de la Constitution).

C’est également la Cour constitutionnelle autrichienne qui, en vertu des mêmes dispositions constitutionnelles, statue en principe sur la mise en accusation pénale des ministres. En Italie, il n’en est plus ainsi. Jusqu’en 1989, l’article 134 de la Constitution confiait à la Cour constitutionnelle le soin de connaître des accusations portées contre les ministres. De 1977 à 1979, dans le cadre de l’affaire Lockheed, la Cour constitutionnelle a été amenée à juger deux anciens ministres de la Défense, contre qui étaient portées de graves accusations de corruption et d’escroquerie à l’occasion de l’adjudication de marchés de fourniture d’avions militaires. Le procès a provoqué un accroissement considérable de la charge de travail des juges constitutionnels, au point de paralyser les activités de la Cour pendant deux ans. Celle-ci a mis des années à s’en remettre. Modifié le 16 janvier 1989, l’article 96 de la Constitution réserve désormais à la compétence exclusive des juridictions ordinaires le pouvoir de juger pénalement les ministres.



Dans les États fédéraux, la juridiction constitutionnelle se voit généralement confier des attributions particulières liées au respect de l’équilibre entre les différents partenaires de la structure fédérale149. Elle assume un rôle d’arbitre entre les différents niveaux de pouvoir.

■ C’est ainsi que la Loi fondamentale allemande, en son article 93-2, confie à la Cour constitutionnelle fédérale le soin de statuer dans le domaine des compétences législatives concurrentes de la Fédération. D’autres missions comparables lui sont attribuées par l’article 93-1. On renverra également aux articles 137, 138 et 138-a de la Loi fondamentale autrichienne.


D’autres attributions encore, plus insolites, contribuent à l’hétérogénéité des missions assumées par certaines juridictions constitutionnelles. Il en est ainsi tout spécialement en Europe centrale. On retiendra comme exemples les interprétations impératives de la Constitution en Bulgarie (article 149-1-1 de la Constitution), les conflits de compétence entre les autorités centrales constitutionnelles de l’État en Pologne (article 189 de la Constitution), la vérification des circonstances justifiant l’intérim du Président de la République en Roumanie (article 146-g de la Constitution), le contrôle de la constitutionnalité des décisions déclarant l’état d’exception ou l’état d’urgence en Slovaquie (article 129-6 de la Constitution), l’exécution des décisions des tribunaux internationaux en République tchèque (article 87-1-i de la Constitution).

L’adjonction de ces compétences « périphériques » procède d’une vision très large de la justice constitutionnelle qui aurait ainsi pour vocation de garantir le respect de l’ordre constitutionnel de l’État150. La tentation d’instituer des juridictions constitutionnelles polyvalentes n’est cependant pas sans danger. Le risque existe que la juridiction constitutionnelle soit submergée par tous les contentieux qui lui sont ainsi confiés, de telle sorte qu’elle ne parvienne que difficilement à absorber le contentieux de constitutionnalité lui-même, dont il faut rappeler qu’il constitue l’essence de sa mission. Par ailleurs, plus une juridiction constitutionnelle est dotée de compétences étrangères au contrôle de constitutionnalité des lois, moins elle se distingue des juridictions ordinaires.

■ « The more important those other functions are, and the larger the amount of workload they generate, the less pure the court. In Western Europe, for example, we can locate constitutional courts at different points within a spectrum of purity. On one extreme, we find absolutely pure constitutional courts, whose only function is to review legislation for its constitutionality. Other countries have courts that perform some additional tasks, although their main function is still constitutional review of legislation. At the other end of the spectrum, some courts have jurisdiction over so many different and relevant matters that it would be wrong to say that, in practice, their most important function is to check legislation »151.


La Belgique a très heureusement évité de succomber à cette tentation. Certaines majorités politiques ont bien été tentées d’attribuer à la Cour constitutionnelle des compétences particulières, dans des domaines comme le jugement pénal des ministres, la levée des immunités parlementaires ou encore la privation de dotations publiques aux partis racistes, mais ces projets – pour le moins détonnants – ont finalement avorté. On a ainsi évité de transformer la Cour constitutionnelle en un réceptacle de tous les litiges en mal de juges et, ce faisant, d’induire l’idée d’une juridiction aux appétits gargantuesques. Certes, en 2001, à la faveur des accords dits « du Lambermont », elle a été affublée d’attributions nouvelles et partiellement biscornues, notamment dans le cadre de la procédure disciplinaire relative aux bourgmestres. Cet élargissement de compétences est toutefois marginal.

La pluralité des aménagements du modèle concentré a incité la doctrine à proposer des classifications à l’intérieur de celui-ci.

C’est ainsi que Constance Grewe suggère de distinguer les États qui, tels l’Italie et la France, ont institué une procédure principale destinée à sanctionner toutes les inconstitutionnalités, ou la plupart d’entre elles, et les États qui, telle l’Allemagne, ont opté pour une diversité des procédures, chacune des saisines étant liée à un contentieux déterminé et ayant donc une physionomie propre152. Il reste, confesse l’auteur, que, s’agissant de ce second groupe d’États, l’idée d’un cloisonnement étanche entre des procédures spécifiques et non interchangeables cède parfois le pas à une certaine dilution de la séparation entre ces procédures, qui résulte de la pratique, mais aussi des textes mêmes153.

C’est ainsi encore que Pasquale Pasquino imagine une distinction fondée sur le critère de l’accès à la juridiction constitutionnelle, définissant trois « type-idéaux » de contrôle de constitutionnalité : le type français (saisine par la minorité parlementaire), le type allemand (saisine par les citoyens) et le type italien (saisine par les juges ordinaires)154.










Section II

Des classifications téléocentriques


Lorsqu’on passe d’un critère de différenciation de type organique à un critère fondé sur les finalités des juridictions constitutionnelles, ce n’est pas une, mais plusieurs, classifications qui sont proposées. On en retient ici trois, qui procèdent manifestement de préoccupations comparables. À la différence de la classification organocentrique, les classifications téléocentriques ne se prêtent pas nécessairement à une distribution dichotomique de chaque État dans l’une ou l’autre branche de l’alternative. Plusieurs États, spécialement en Europe, se rattachent aux deux branches à la fois, dans des proportions variables selon les États.


§ 1. La classification de Francisco Rubio Llorente

Professeur émérite de l’Université Complutense de Madrid et ancien vice-président du Tribunal constitutionnel espagnol, Francisco Rubio Llorente propose de distinguer un modèle centré sur la constitutionnalité de la loi et un modèle centré sur la protection des droits fondamentaux155. Il défend l’idée d’une prédominance croissante de ce second modèle. On y verra la confirmation que, même dans les États où elle a été créée pour d’autres mobiles, comme le fédéralisme, la justice constitutionnelle ne tarde jamais à révéler sa nature première d’institution protectrice des citoyens.

Dans le modèle centré sur la loi, la justice constitutionnelle entend garantir à la fois la division constitutionnelle des pouvoirs et l’intégrité de l’ordonnancement juridique, tantôt en invalidant les lois contraires à la Constitution, tantôt en les empêchant d’entrer en vigueur. Ce modèle est étroitement inspiré de la théorie kelsénienne du législateur négatif156. Il trouve sa concrétisation la plus immédiate dans le recours abstrait en inconstitutionnalité, qui est organisé dans presque tous les États du modèle concentré de justice constitutionnelle.

Dans le modèle centré sur les droits fondamentaux, la finalité de la justice constitutionnelle n’est pas tant le respect du partage des pouvoirs et de l’ordre juridique que l’effectivité des droits fondamentaux consacrés par la Constitution. Sont proposés comme concrétisations de ce modèle, le recours individuel fondé sur la défense des droits constitutionnels, dont on trouve des figures paradigmatiques en Allemagne et en Espagne, et la question préjudicielle de constitutionnalité, qui est particulièrement développée en Italie. On observera cependant que le recours individuel ne peut pas toujours être réduit à un instrument spécifique de protection des droits fondamentaux. En Belgique, par exemple, il peut être fondé sur la violation des règles de répartition des compétences entre la collectivité fédérale, les communautés et les régions. Plus fondamentalement encore, on observera que, là où elle existe, la question préjudicielle de constitutionnalité peut généralement avoir un autre objet que la violation d’un droit fondamental.

Finalement, le second modèle ne se fond-t-il pas dans le premier ? Selon Francisco Rubio Llorente, qui entend rencontrer l’objection, s’il existe une correspondance entre les deux modèles, ceux-ci sont différents dans leur construction.

■ « On peut objecter que le modèle de juridiction constitutionnelle axé sur le contrôle de la constitutionnalité de la loi sert aussi d’instrument de protection des droits fondamentaux ; mais, dans ce cas, cette dernière n’est pas le seul objectif poursuivi ni même le plus important. Le contrôle de la constitutionnalité des lois garantit directement la division constitutionnelle des pouvoirs ; la protection des droits fondamentaux n’intervient qu’à travers la loi qui continue à être considérée en conséquence comme la garantie réelle des droits et d’une certaine manière leur source réelle, dès lors que face à elle, ni le citoyen ni le juge ne peuvent rien. En revanche, dans le modèle qui s’articule autour de la défense des droits fondamentaux, ceux-ci tirent leur effectivité directement de la Constitution et sont donc invocables par le citoyen comme par le juge : le contrôle de constitutionnalité de la loi apparaît alors comme un moyen parmi d’autres – quoique le plus important – d’en assurer la pleine effectivité »157.





§ 2. La classification de Michel Fromont

Professeur émérite de l’Université de Paris I (Panthéon-Sorbonne), Michel Fromont suggère de distinguer un modèle abstrait et un modèle concret de justice constitutionnelle158. Plus que sur la finalité proprement dite de la justice constitutionnelle, cette classification repose davantage sur les modes de saisine des juridictions constitutionnelles et sur l’objet et la nature des décisions rendues par ces dernières.

Le modèle abstrait obéit à une logique objective. Y sont regroupées les décisions de justice rendues à la demande d’autorités politiques et portant sur des conflits abstraits entre normes juridiques ou organes publics, qu’il s’agit de trancher dans l’intérêt de l’État.

Le modèle concret répond à une logique subjective. Y sont rangées les décisions de justice rendues à la demande de personnes privées et portant sur la situation concrète de ces personnes, qu’il s’agit de protéger contre l’État.

Michel Fromont reconnaît toutefois que certains modes de saisine s’accommodent malaisément de cette classification.

■ Par exemple, « la demande d’un juge tendant à ce qu’un autre juge contrôle la constitutionnalité d’une loi qui est applicable au litige concret dont il est saisi est certes une procédure objective, puisque la demande a pour auteur un organe de l’État agissant au nom de l’État, mais elle n’en demeure pas moins une procédure concrète puisque la question de la constitutionnalité de la loi ne peut être tranchée sans référence au litige concret »159.





§ 3. La classification de Francisco Fernández Segado

Très proche des précédentes, dont elle s’inspire, la classification de Francisco Fernández Segado, professeur à l’Université Complutense de Madrid, est à notre sens la plus convaincante160. Il distingue le contrôle de constitutionnalité de la loi exercé en marge de son application et le contrôle de constitutionnalité de la loi exercé à l’occasion de l’application de celle-ci. Dans le premier cas (contrôle de la loi), le contrôle est effectué en dehors d’un litige judiciaire principal. Il peut l’être a priori ou a posteriori. Dans le second cas (contrôle de l’application de la loi), le contrôle est normalement déclenché à partir d’un tel litige. Deux modalités doivent alors être distinguées. Dans les États du modèle déconcentré, le juge saisi du litige met en œuvre lui-même le contrôle. Dans les États du modèle concentré, le juge saisi du litige invite la juridiction constitutionnelle à mettre en œuvre le contrôle. C’est précisément sur ce dernier point que la classification est intéressante. Elle permet, en effet, d’opérer un classement clair du contrôle sur renvoi préjudiciel – en l’occurrence dans la seconde catégorie –, alors que, on l’a vu, les classifications précédentes sont peu adaptées à ce type de contrôle.

■ « Avec la catégorisation exposée, on ne prétend nullement épuiser la richesse presqu’inatteignable et l’hétérogénéité des systèmes de contrôle de constitutionnalité de notre époque, dans lesquels, évidemment, en guise de norme générale, on peut bien apprécier un glissement progressif du contrôle de constitutionnalité de la loi au contrôle lors de l’application des lois, trait tendanciel qui est à son tour intimement lié au caractère protagoniste de plus en plus grand d’une juridiction constitutionnelle de la liberté, en parfaite cohérence avec le lieu vraiment de privilège, avec la centralité, que les droits et les libertés occupent dans les Constitutions de notre temps »161.
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