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sement des conflits. Dans la mesure ot la solution des litiges ne sera pas la méme
selon que tel juge ou tel autre juge en décide, il est naturel de se demander en vertu
de quoi et par qui le titulaire de la fonction est choisi.
Or les réponses généralement données & la question de la légitimité du juge
constitutionnel ne sont pas satisfaisantes. Les theses en présence, quel que soit par
ailleurs leur argumentaire, ont en commun de justifier ce qui existe. Elles constituent
moins des théories de la légitimité que des discours de Iégitimation, car, postulant la
premidre, elles se bornent & mettre en ceuvre des arguments rhétoriques en faveur de
la seconde. Mais la notion de légitimité ne saurait avoir de sens que par opposition
a son contraire. Une théorie de la légitimité suppose donc la définition de critéres,
et de criteres dont on peut érablir 'absence dans tous les cas ot ils sont effectivement
absents. 1l 0’y a pas de légitimité si 'illégitimité — en Iespece, de tel ou tel juge, ou
de tel ou tel jugement — ne peut pas &tre démontrée a l'intérieur de la théorie. Si
donc I'on pose que les juges constitutionnels sont des représentants, il faut détermi-
ner comment ils le sont et ce qui pourrait érablir qu'ils ne jouissent pas, ou plus, de
cette qualité — dans le cas contraire tout pouvoir de fait, participant de telle ou telle
maniere & 'érablissement de la norme, serait un représentant. Si 'on pose que le juge
se justifie par la qualité de sa jurisprudence, il faut déterminer qui a qualité pour défi-
nir cette qualité et par quelle procédure un juge qui produirait une jurisprudence sans
qualité pourrait étre disqualifié. Or ces exigences minimales ne sont pas, autant qu'il
semble, satisfaites.
Ce contrat de carence est un résultat en soi. Que la difficulté soit soluble ou
pas ne change rien au fait qu'elle n’est pas résolue. On peur toutefois se demander
dans quelle direction il faudrait chercher des critéres de légitimité pour la justice
constitutionnelle. La question est éminemment délicate et ne saurait recevoir une
réponse simple. On risquera cependant une hypothése : la volonté de nier la dimen-
sion politique de la justice constitutionnelle ne disqualifie pas la justice constitu-
tionnelle — celle-ci peut fonctionner, a 'instar de beaucoup d’autres choses, comme
pur fait — mais elle rend insoluble la question de sa légitimité. Car on ne parvien-
dra jamais & couper les liens structurels qui unissent la pol itique a la justice consti-
tutionnelle. Tous les artifices utilisés pour les masquer aboutissent finalement  les
mettre en lumiére. La justice constitutionnelle, hybride par nature, doit au contraire
assumer ce caractere. L'idée qu'elle sera d'autant plus satisfaisante qu'elle sera plus
€loignée de la réalité politique er sociale, quelle sera plus étrangére aux sentiments
de la majorité des citoyens, qu'elle sera plus réservée 2 une élite autodésignée, est une
illusion dangereuse. Certes le choix des juges doit respecter des critéres de compé-
tence et de moralité. Il doit &tre mis & 'abri des emballements de la conjoncture. En
revanche il est mauvais de couper tout lien entre ce recrutement et les élus du
peuple.
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s'impose donc a I'égard de toute modélisation 4 vocation européenne, voire mon-
diale, qui risque « de faire dire aux ordres juridiques ce qu’ils ne disent pas »*. Elle
est complexe ensuite a cause des incertitudes des réponses. De quelque c6té que 'on
aborde ce bindme, un certain flou conceptuel domine : dans un cas il est d6 a la sur-
abondance des théories, dans 'autre, 4 Pinverse, 4 la relative absence de théorie.

A. Du COTE DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE : LE REGNE DE LA CACOPHONIE

Qui est donc, en France, juge constitutionnel ? Sur ce point la richesse des réponses
d'un auteur, d’une école ou de la doctrine dans son ensemble — aux avis des « spé-
cialistes du droit constitutionnel » il faut ajouter ceux des « spécialistes du droit
administratif et du droit privé », non moins concernés — n’a d’égal que leur carac-
tere contradictoire. En y puisant, un sophiste habile n’aura aucun mal 2 démontrer
une theése et son contraire, et 4 arguer qu’en France la qualité de juge constitution-
nel doit &tre reconnue : & un seul juge (le Conseil constitutionnel, parce qu'il a le
monopole du controle de la constitutionnalité des lois®, ou, plus surprenant, le
Conseil d’Etat, seul véritable juge en matiére constitutionnelle®); a tous les juges
(car tous, ou presque, voient leur existence consacrée dans le texte de la Constitu-
tion” ou parce que tous contribuent, 4 divers titres, a Papplication et a la défense de
la Constitution); a certains juges (la liste, plus ou moins longue selon les auteurs,
comprendra outre le Conseil constitutionnel, le Conseil d'Frat, éventuellement® la
Cour de cassation®, voire la Cour de justice de la République et la Haute Cour ™,
sans oublier, pour certains, le Tribunal des conflits!!); ou, en définitive, & aucun
juge ? étant donné qu'il n’y a pas de juge constitutionnel authentique (le Conseil
constitutionnel n’en étant pas un) et qu'il ne saurait y en avoir 4 cause de la nature

4. C. Grewe et H. Ruiz-Fabri, op. at., p. 69.

5. L. Favoreu, « Le juge administratif a-t-il un statut constitutionnel? », in Mélanges Auby,
Dalloz, 1992, p. 121 5. Méme conclusion, assez paradoxale, 4 partir d'un point de départ opposé : E Rou-
villois, Droit constitutionnel, t. 2, Flammarion, 2001, p. 260 : si la Cour de cassation et le Conseil d'Erac
statuent sur des questions de droit constitutionnel, ils ne sont pas pour autant des juges constitutionnels.

6. E Batailler, Le Conseil d'Etat, juge constitutionnel, LGD]J, 1966. Si tout juge interne est appelé
a &tre un juge constitutionnel, de par le fait qu'il applique et interpréte la Constitution, seul le Conseil
d’Erat réalise pleinement cette vocation : le Conseil constitutionnel n'est pas un juge et la Cour de cas-
sation a peu de contacts avec le droit constiturionnel.

7. M. Waline, « Eléments d’une théorie de la juridiction constitutionnelle en droit positif fran-
cais », RDP 1928, p. 441 sq. 3

8. V. la circonspection d’E. Zoller, Droit constitutionnel, 2¢ éd., PUE 1999, p. 189 note 1,
alors méme qu’elle reconnatt, par ailleurs, la qualité de juge constitutionnel au Conseil d'Erat (ibid.,
p-192sq.).

9. V., entre autres, La Cour de cassation et la Constitution de la République, Aix, PUAM, 1995.

10. F Terré, Introduction générale au droit, 5 éd., Dalloz, 2000, p. 94.

11. M. Waline, op. cit., p. 442, en référence & M. Hauriou (Précis de droit administrazif, 11° éd.,
p- 948, note 1).

12. Pargument est évoqué (et récusé) par V. Bouvier, « La juridiction constitutionnelle », Droits,

1989, p. 125.
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intrinsequement politique J'un tel controle (le terme de « justice constitutionnelle »
n’est qu'un oxymore et celui de « justice ordinaire » un v—mcswmanu_‘

Derriere ces divergences de qualificarion transparaissent des divergences de
définition. Dans ce débat, on peut —on doit — faire abstraction immédiatement du
critere selon lequel est juge constitutionnel tout juge mentionné dans le texte de la
Constitution. Ajouté parfois a titre de critére complémentaire B celui-ci est source
Je confusions car il vise en vérité une autre problématique : celle de Pétendue de la
constitutionnalisation du pouvoir wcﬂ.—&niosbw_, Son enjeu est nON le statut de juge
constitutionnel, mais le statut constitutionnel du juge. Dés lots, il est possible d'identi-
fier quatre idéaux types de définitions de la justice constitutionnelle : strictissimo
Sensu, StTicto Sens, lato sensu et latissimo sensu.

_ Au sens le plus strict du terme, la justice constitutionnelle s'identifie au controle
de la constitutionnalité des lois 14 Trois parametres délimitent son champ : 1 la norme
de référence, qui est la Constitution; 2° 'objet du contréle : la loi; 3" 1a sanction du
controle, A savoir I'annulation et/ou la non-application de la norme inférieure. 1l en
découle une double exclusion, a Pextérieur et a Pintérieur du prétoire des cours consti-
tutionnelles. D'une part, tous les juges autres que la cour constitutionnelle relevent
de la catégorie des juges ordinaires en ce quils ne font quappliquer la loi : ils ne
peuvent que I'appliquer — toute censure de la loi leur est interdite — et second
aspect (moins mis en avant), ils ne peuvent appliquer, et interpréter, que la loi, l'acces
a la Constitution étant obstrué par les lois qui font écran. Laou le juge ordinaire n'est
que la « bouche de la loi » — il est « juge de la 1égalité » —; le juge constitutionnel est
lui la « bouche de la Constitution », il est « juge de la constitutionnalité » '*. D'autre
part, au sein méme des prérogatives de la Cour constitutionnelle est opérée une exclu-
sion 2 I'égard des contentieuX élecroral et politique. Etrangers a l'essence de la justice
constitutionnelle, ceux-ci font l'objet tantot de stratégies de hiérarchisation — ce ne
sont que des foncrions « accessoires » '* — rantdt de visées dexclusion : ces fonctions
devraient logiquement relever d'une autre juridiction '

I ————

13. 1l nest pas érranger & la position de L. Favoreu. Lire Les Cours constitugionnelles, op. cit., p. 17
+« Toute institution dont l'existence, le fonctionnement ou les actributions risquent d'étre remis en
cause par le 1égislareur ou par le gouvemement ne peut sire considérée comme une Cour constitution-
nelle, ni d'aillaiers et de maniére pénérale, comme une juridiction constitutionnelle » (souligné par nous).

14, G. Vedel, Manuel élémentaire de droit constituzionnel, réimpr- de la 17 éd. (1949), Dalloz, 2002,
p. 551; L. Favoreu, P Gaia, R. Ghevontian, ].-L. Mestre, 0. Plersmann, A. Rou, G- Scoffont, Droit
consamutionnel, 6 €d., Dalloz, 2003, p. 197: D. Rousseau, La justice constitutionnelle en Europe, 3° éd.,
Monchrestien, 1998,

15. ). Massot in La Cor de cassation et la Constinution. .., p- 275. Tres explicite ence sens: J. Gie-
quel, « La Cour de cassation et le contrale de constitutionnaliré de [a loi au % sigcle =, in D. Cha-
anollaud (sousladiz de), At origines du contrdle de constinuionnalité Xviir-oe sitcle, Editions Panthéon-
Assas, 2003, p. 194.

16. E. Friesenhahn, « Verfassungsgerichesbarkeit », Jura, 1982, p. 510 sq. L. Favoreu, Les
Cours..., p- 18. .

17. Conure le mélange de lajustice politique et de la justice constirutionnelle : L. Favoreu et al.,
op- cit., p. 234, n° 328. L'exclusion frappant la justice lectorale se situe plutdt sur le plan pédagogique-
V. B. Mathieu & M. Verpeaux, Contentienx constitutionnel des droits fondamentaux, Paris, LGD)J, 2002,
p. 5 note 11 et p- Ts.
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_ Ausens strict, la justice constitutionnelle regroupe I’ensemble des attributions
des cours constitutionnelles 8

= >,c sens large, la fonction de justice constitutionnelle englobe tous les
contentieux ol un juge, quel qu'il soit, est amené & appliquer et a interpréter immédia-
tement des dispositions du texte de la Constitution 19 Le critere de délimitation du

contentieux constitutionnel réside ici dans la seule référence a la Constitution, au
2l

sens formel, dont la suprématie est garantie par des mécanismes juridictionnels de
nature diverse 4 'égard de divers types d’actes (lois, traités, actes administracifs, juge-
ments, CONtrats, etc.). e
— Au sens le plus large, relévent de la justice constitutionnelle toutes les pro-
omacn.mm juridictionnelles portant sur la matiére constitutionnelle?°. Ici le noDommm de
nob.mﬁﬁcﬁob est pris au sens matériel : en conséquence, tout juge qui garantit les
droits de 'homme, quelle qu'en soit la source formelle (Convention européenne d
droits de Phomme, principes généraux du droit, etc.), ou qui statue mcw les :ﬂ._mww

m.:.ﬁ\nw pouvoirs publics suprémes, peu importe le rang des régles applicables, est qua-
lifi¢ de juge constitutionnel.

B. DU COTE DE LA JUSTICE ORDINAIRE : LE RELATIF SILENCE DE LA DOCTRINE

\w—cqm que le concept de justice constitutionnelle, tiraillé entre ses diverses accep-
:ow“, est au cceur d’un débat animé, celui de justice ordinaire suscite assez peu _..M‘
_wmnmﬂ. des auteurs. Non point que le concept soit d'une simplicité évidente ! A le son-
der, il apparait au contraire qu'il est assez malaisé de se faire une idée exacte, positive
et surtout systématique de ce qu'est, d'un point de vue fonctionnel, la « _.zwﬂ.mnm » dite
« ordinaire ». Les interrogations & son sujet naissent d'ailleurs tant de Padjectif
du substantif. PRORE
, Pourquoi 'adjectif « ordinaire » ? Sa présence, 3 y réfléchir, est assez énigma-
tique et ce & au moins deux égards. D'une part, le terme « juridictions ordinaires »
cenvoie traditionnellement en France, comme d'ailleurs en Allemagne ou 1'on parle
des « ordentliche Gerichte », au seul ordre des juridictions civiles et pénales®'. _lmmﬂcn.

18. L. Favoreuet
chrestien, 2001.

19. G. Drago, « Justice constitution lle », Droi ; justi i
zo::nwmmnmd. D e, G@m. u.—wA nelle », Droits, 2001, p. 1195 M. Fromont, La justice constitu-

. E Batailler, op. cit.; D. Maus, = La notion de contentie iruti
_ Baatller, 3 ; ux constitutionnel sous la V* Répu-
E:..En =, Rev .,Eh, .m.w _&1.. Emb. p. 265g. En Allemagne, v. H. Triepel, a. cit., p. 5 (« Lajustice nozm“\
m“ﬂoum_.wn:n estune justice J.%.Mcm 3 la Constitution matérielle »). On en trouve également un lointain
écho dans certines formules d'Ulrich Scheunér (« contentieux portant s 1 i a vi
MMnPM_Ezo:mn:n » cité par K. Schlaich & S. Korioth, Das m::“_mﬂoiahﬂmﬂo%mﬂwﬂ_mﬂ ﬂw_.h”hwn
Eonm,mwmm “._w.nmw%c Wn ,._3,.3&., KME_WN V.a _M nmuo_h..ﬂmM: de questions constitutionnelles travers une
ctionnelle »; cité par E. Benda, « Ve i L - -Lexi s

Herder, Fribourg, ©. 3, 1989, col. 643). assungsgerichusbarkeit =, Swazs-Lexikon, 7 éd.,

21. V.parex. G. Vedel, op. ai.,
(v. Part. 95 al. 1< LF).

dl., op- cit., p- 198; D. Rousseau, Droit du contentievx constitutionnel, &° éd., Mont-

p. 539. Qutre-Rhin, ce concept a méme valeur de droir positif
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dictions administratives s'en trouvent exclues alors que, dans le débat qui est le

notre, elles en font partie. Aussi, afin d’éviter toute confusion, la doctrine allemande

préfere-t-elle, depuis les années 1970, se servir dans ce débat du néologisme de

« Fachgerichte » forgé par la Cour constitutionnelle fédérale 2. D’autre part, & suppo-

ser que le bindme reflere I'opposition entre deux justices ainsi qu'il est communé-
le terme « ordinaire » est mal choisi : ce n'est pas a cet adjectif-1a que
’on songerait spontanément en cherchant Pantonyme de « constitutionnel ». Soit
on pense, si l'on se place dans une perspective horizontale (le droit constitutionnel
par rapport aux autres branches du droit), aux adjectifs « administratif », « civil »,
« pénal », etc. Soit on se réfere, en adoptant cette fois-ci une perspective verticale
(celle de la hiérarchie des normes), & ladjectif « infraconstitutionnel ». Que veut
dire alors « justice ordinaire » : est-ce la simple addition des justices civile et admi-
nistrative (1% vnavnn:e&v ou est-ce la justice portant sur le droit infraconstitution-
nel (2% perspective) ! A fortiori, qu'est-ce que le « droit ordinaire »**, ce droit que
les Allemands appellent le « einfache Rechr » 24 1 Ep effet, si on admet que la justice
constitutionnelle a trait au droit constitutionnel, il est logique, par analogie, que la
justice dite « ordinaire » ait trait au « droit ordinaire ».

Le syntagme suscite également des interrogations eu égard au substantif. Autant
la notion de « juge ordinaire » évoque dans P'esprit du juriste frangais une image, une
céalité institutionnelle (celle des diverses juridictions judiciaires et administratives),
autant la notion fonctionnelle ou matériclle de « justice ordinaire » suscite assez peu
Jéchos. Ainsi, dans les divers dictionnaires juridiques, on ne trouve nulle entrée
« justice (ou juge) ordinaire », ni méme un simple renvoi dans l'index*. Le terme
est également ignoré dans les ouvrages portant sur Pintroduction générale au droit*
et sur les institutions judiciaires (lato sensu), alors méme que leurs auteurs auraient
pu, éventuellement, s’en servir pour subsumer sous un concept unificateur les jus-

tices civile, administrative, pénale, etc. 27 Plus curieux : le concept n'est guére plus

ment argué,

4 i . -,

22. V. K. Schlaich & S. Korioth, op. cit., p- 18's. « Fach » signifie, au sens premier, compartiment,
tiroir (d'une armoire), et au sens figuré, branche, spécialité, discipline, matiere. Les « Fachgerichte » sont
donc les juridictions des ditférentes branches du droit, des divers ordres juridictionnels spécialisés dans
un domaine. 1 faudrait donc traduire littéralement « Fachgerichte » en frangais par « juridictions spé-
cidlisées », 13 ot U'on parle, en droit frangais, des juridictions... ordinaires !

23. Une premiére (rare) occurrence de ce terme : M. Jéol in La Cour de cassation et la Constitu-
ton..., p- 13-

24. V. le o 61 (2002) des VVDSIRL {+ Verfassungsrechr und einfaches Recht, Verfassungsgerichrs-
barkeit und Fachgerichtsbarkeit ») avec les contributions de R. Alexy, P Kunig, W. Heun, G. Hermes.

25. V. Dictionnaire constitutionnel (19925 v. p. 558), Vocabudaire puridique (éd. 2003; v* « ordi-
naire ») Dictionnaire de la culture juridique (2003), Lexique des termes juridiques (13« &d., 2001), Diction-
naire de la justice (2004). , .

26. V. E Terté, op. cit. Le terme nc figure ni dans la table des marieres ni dans Pindex. V. tout au
plus p. 187.

27. V. par ex. R. Perrot, Institutions judiciaires, 10+ &d., Montchrestien, 2002 ou le terme « juri-
dictions ordinaires » est absent. Certains spécialistes s'en servent, mais dans des contextes et avec des
sens tres différents. V. ].-J. Taisne, Institutions judiciaires, & &d., Dalloz, 2002, p. 19 ss; M.-L. Rassar,
La justice en France, 3 &d., PUE, coll. « Que sais-je? », 1991, p. 35 5.
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chienne . Ce sont la Cour constitutionnelle &’ Autriche ainsi que les idées de PEcole
de Vienne qui ont servi de modele et de catalyseur au concept de « Verfassungsge-
richtsbarkeit », 1a ot les juristes allemands parlaient plutét, depuis le XIx* sizcle, de
« Staarsgerichtsbarkeit » (« justice d’Etat »). A partir de Weimar, ce demier terme est
peu & peu abandonné au profit de I'expression autrichienne, sans que toutefois la
doctrine ne se sentit obligée d’en reprendre les présupposés normativistes.
Louvrage d’Eisenmann constitue une étape cruciale dans l'histoire du concept
frangais de justice constitutionnelle. Figure-charniére, il fait le lien entre les idées de
Kelsen et nombre de publicistes francais qui, sous la V¢ République, se réclameront
de sa paternité intellectuelle *. Dans sa thése, Eisenmann développe une Esquisse
d’une théorie juridique de la justice constitutionnelle 3? dont les conclusions si ce n’est les
prémisses vont servir de grille pour décoder la nouvelle réalité du Conseil constitu-
tionnel. C'est |2 que se situent les racines intellectuelles de I'équation si répandue en
France : justice constitutionnelle = controle de la constitutionnalité des lois. Non-
obstant certaines schématisations parfois abruptes, que la pensée de Kelsen, plus
complexe, vient nuancer ou corriger — il suffit pour s’en convaincre de juxtaposer
les deux écrits de 1928 —, Pexposé d’Eisenmann révele de fagon paradigmatique les
fondements et les failles de la définition strictissimo sensu de la justice constitution-
nelle. En cela, et dans les limites de sa représentativité, il révele les faiblesses de
PEcole normativiste en général.

2. Le concept strictissimo sensu de justice constitutionnelle

La définition avancée de prime abord par Eisenmann est d’apparence large et pour-
rait méme susciter une vaste adhésion. « La justice constitutionnelle — écrit-il —
est cette sorte de justice ou mieux de juridiction qui porte sur les lois constirution-
nelles »%. Le point de départ de sa réflexion est le concept de Constitution. Il s’agit
13, comme il le note®, du point archimédien de toute réflexion sur la nature er
I'étendue de la justice constitutionnelle : selon la définition que I'on retiendra de [a
Constitution, on aboutira 3 une acception différente de la justice constitutionnelle.
Eisenmann en propose une définition dans laquelle s’'imbriquent le critere formel de
la rigidité (sont appelées lois constitutionnelles « Pensemble des regles — disposi-
tions générales ou dispositions individuelles — dont la révision est soumise 4 une
procédure exceptionnelle »*°) et un certain critére matériel, d’inspiration kelsé-
nienne, selon lequel « au sens matériel, la Constitution est 'ensemble des regles sur

35. H.Triepel, op. cit., p. 3; K. Schlaich & S. Korioth, op. cit., p. 8-9. i

36. Lire l'avant-propos de G. Vedel 2 la réédition de la these d'Eisenmann (Economica-PUAM,
1986) et la postface de L. Favoren, « La modernité des vues de Ch. Eisenmann su
tionnelle « (p. 367 sq).

37. Ch. Eisenmann, op. cit., 1= &d. de 1928, pp- 1-23.

38. Ibid., p. 1.

39. Ibid., p. 2.

40. Ibd., p. 4-5.

r la justice constitu-
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la législation, cest-a-dire sur la création des normes juridiques générales »*'. Selon
Kelsen, la Constitution est en effet « la norme qui régle P’élaboration des lois, des
normes générales en exécution desquelles s'exerce Pacrivité des organes étatiques
(tribunaux et autorités administratives) » 2
De la émerge sous la plume d'Eisenmann (mais moins chez Kelsen) l'image théo-
rique d'une Constitution qui, réglant les conditions formelles et marérielles de pro-
duction des lois, s'adresse surtout, voire exclusivement au pouvoir législarif. Le fait
que la plupart des Constitutions véelles se donnent un objet plus large est passé sous
silence . A lire Eisenmann, on voit apparaitre une hiérarchie des normes absolu-
ment lindaire, ot la Constitution prévoit les conditions de production des lois qui, a
leur tour, prévoient les conditions d’élaboration des reglements et ainsi de suite. Si
cette vision n'est pas représentative de la théorie de Kelsen, qui introduit 2 ce sujet
des nuances, elle 'est néanmoins de la these d’Eisenmann. Alors que le maitre de
Vienne concede I'existence de discontinuités, exceptionnelles, venant déroger a la
hiérarchie paradigmatique formée successivement par la Constitution, les lois et les
reglements*, son disciple frangais n'en parle point. Ainsi, lorsque ce demier est
amené a définir le vice d'inconstitutionnalité, il nenvisage que le cas de figure de
Pinconstitutionnalité dune loi, tantot consti rutionnelle ou ordinaire, tantot natio-
nale ou fédérée, mais toujours loi . Le postulat implicite en est que la Constitution
est nécessairement médiatisée par la loi; par conséquent, la loi seule peut se voir
contester sa validité au regard de la Constitution.

Cette lecture est corroborée par sa définition du réle de la justice constitution-
nelle et de son lien avec les aux autres justices (civile er administrative), point sur
lequel ses idées et celles de Kelsen convergent 4 nouveau. La justice constitution-
nelle est une justice comme une autre 4 Elle est 2 'image de la “justice ordinaire”
(le terme ne se trouve pas chez Eisenmann) et ne suppose aucune définition spéciale,
ne serait-ce, par exemple, & cause d'un pouvoir d'interprétation important (pourtant
entrevu par instants). Ce qui change, c'est I'objet sur lequel porte la fonction juri-
dictionnelle : « Si la justice civile, par exemple, a pour objet les lois civiles, ou la jus-
tice administrative les lois administratives, la justice constitutionnelle a pour

41. Ibid., p. 3

42. H. Kelsen, op. cit., p- 204-

43. Les droits de Phomme sont évoqués par Kelsen (p- 207), mais il Wen tire aucune conséquence
pour le concept de Constitution. De toute manidte, il est hostile 2 la présence d’une déclaration des
droits (p- 241). Sur l'ambiguité d’Eisenmann, v. les précisions de G. Vedel etde L. Favoreu dans la réédi-
tion de la these de 1928.

44. H. Kelsen, op. cit., p. 199 5q. 11 évoque 'hypothése de Pinconstitutionnalité d’un réglement
ou d'une décision administrative immédiatement subordonnés & la Constitution et méme celle d'un
rraicé (p- 206 sq, p- 227 sq.).

45. Ch. Eisenmann, op. cit., p. 12 sq.

46. Ihd., p. 2.
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Le concept de « justice constitutionnelle » ainsi défini va progressivement s'im-
poser dans la doctrine frangaise 5% alors méme qu'il érait empiriquement contestable
et que, déja & 'époque, dautres modeles théoriques, plus larges, avaient été propo-
<és. Son domaine est défini de fagon trés stricte, 2 raison d'une double exclusion
qui frappe le conurdle de constitutionnalité d’actes autres que la loi (réglements,
contrats, décisions de justice, etc.) ainsi que le contentieux électoral et politique .

B. LA CONSTRUCTION DU BINOME « JUSTICE CONSTITUTIONNELLE-JUSTICE ORDINAIRE >
1. Le nouveau discours des constitutionnalistes sur le « juge ordinaire »

Il y a eu un discours juridique sur le « juge ordinaire » bien avant la naissance du
concept de « justice constitutionnelle ». Dés le Moyen Age, le terme apparait en
droit canonique pour désigner la juridiction exercée de maniére stable par les « Ordi-
naires » (dont les évéques) par opposition a I juridiction déléguée®’. Sous I Ancien
Régime, ce sont a l'inverse des juridictions du roi — celles de droit commun — qui
revendiquent ce qualificatif>*. C'est dans cette lignée que s'inscrit 'usage du mot
sous la Révolution : il désigne alors les juridictions judiciaires, ainsi qu’en témoigne
Particle 6 du chapitre V du titre 111 de la Constitution de 1791. Depuis lors le syn-
tagme « juge ordinaire » a €t¢ assoc ié 4 une pluralité de significations plus ou moins
proches : il désigne tantdt la totalité des juridicrions judiciaires, tantdt seulement
une partie d'entre elles avec Qailleurs, selon les auteurs, des critéres de différencia-
tion différents; I'idée du juge ordinaire est parfois confondue — parfois elle ne Uest
pas — avec celle de « juge naturel » ou encore celle de « juge de droit commun »;
son contraire est tantdt le « juge extraordinaire », tantot le « juge d’exception »,-
tantde le « juge spécial (ou spécialisé) »; si, aujourd’hui, le terme est souvent uti-
lisé dans un sens neutre, car descriprif, il a véhiculé aux XVII et XIX¢ siecles une
forte connotation axiologique, jetant par ricochet I'anathéme sur tout juge autre
que le juge ordinaire, seul juge authentique : était visé par 14, entre autres, le juge

administratif>.

54. 1l est ainsi repris par G. Vedel, op. cit., p. 551 sq.

55. V.]. Barthélemy & P. Duez, op. cit., p. 210 sq. (le « contrle de constitutionnalité des actes »).

56. Ch. Eisenmann, op. ¢t., p. 173, p. 276 s¢.; H. Kelsen, « Verfassungs- und Verwaltungsge-
richrsharkeit =, p. 204 s. La justice électorale releve de la justice administrative, la justice politique de la
justice Tépressive.

57. R.Naz (sous la dir. de}, Dictionnaire de droit canonique, Letouzey & Ainé, t. V1,1957 (v « ordi-
naire », « juridiction » ).

58, C.-J. de Ferriére, Dictionnaire de droit et de pratique, Brunet, nouv. &d. de 1769, t. Il p- 74 s
(v  juges ordinaires ») ; ].-E: Royer, Histoire de la justice en France, 3 éd., PUF, 2001, p. 45 5q.

59. V. les indications chez ].-L. Mestre, « Données histariques », in La Cour de cassation et la
Constitution. .., p- 42 note 24; G. Vedel, op. ct., p. 539; ).-]. Taisne, op. cit.; M.-L. Rassat, op. at.;
E. Kemn « Rechespflege. Grundsiitzliches und Ubersicht » et « Die ordentliche Gerichrsbarkeit und die
Sondergerichusbarkeit », in G. Anschiizz & R. Thoma (sous la dir. de), Handbuch des deveschen Staats-
reches, rééd. (1930-32), Tiibingen, Mohr Siebeck, 1998, t. 2, p- 475 sq. ex p. 495 5q.
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De ce i 5 ituti i
o HMM ,m_oﬂ.ﬁmﬁ_o. les constitutionnalistes ont retenu surtout 'opposition
e ordinaire et juge spécial. En droit ituti
‘ . : constitutionnel francais, la rerminol
gie du « juge ordinaire » a d"abord e e L
, et avant tout, une significati ?
reflete le face-a-face entr "anci _ o
e le neuf et I'ancien, entre d’ juridicti
, entre d'un coté la juridicri i
& r i on spéciale-
annﬂw (et nm:«&._m.am:c créée en matiere constitutionnelle et, de l'autre, les juges
L 1 irt d
ol mmmnﬂ _E&_n:o:M.Mn traditionnel. Pratique, cette acception, qui vise deux
s dinstitutions aux frontiéres nette climiré
ment dé i g i
peut faire 'unanimité entre les auteurs. Clest nn_MM”WMM._.mmn - non_hsﬂ o
: : . uteurs. ique sans doute aussi pour-
quoi, de nos jours, la doctrine utilise de plus en plus le vocable « juges ordin: .
mais assez peu celui de « justice ordinaire » e
H\ . . . 3 : -
i ILs Mwmqsm « juge w__.n__:m:.n » mm_._ann des le débur du xx siecle sous la plume d'Hau
2 Maic A -
e man o_w_ﬂim“wbh et de Kelsen®. Mais, & part chez Hauriou, il 0y a pas de véri
, orchestré et conscient, autour de ce i :
G ; tte expression. Apparaissant de
e, le terme est en outre rarissime (
une seule occurrence chez Eis
mann et Kelsen). Toutefois, ch i i S
: , chez ces derniers, les idées que d' éri
tard, de manigre explici i 5 oAbl
ite, en concept de « justice ordinai
fard, ligre e, € inaire » et opposeront a la
Goocoﬂ de Em:nmwonnmﬂcncconnmzn_ sont déja en germe. Clest 2 partir des années
, et surtout 1970, 4 loccasion de d g i
eux débats — celui sur 1 5
conventionnalité des lois venant s’aj 3 i G bk
ajouter a celui sur le controle de 1 ituti
an—»Hm. o X 5 : ; | . € la constitution-
e n_cm.F wa?mmwo: « juge ordinaire » se fait un peu plus fréquente, que ce soit
a doctrine ® ou dans des conclusions d issai :

: ns de commissaires d 4
ey £ ( ons de e gouvernement®, Le
s :m.u mmn_wau__b.m dans les divers écrits, individuels ou collectifs, du doyen Favo-
s M i m_m_ﬁ ¢ E.EEM a Bnnﬂm véritablement en exergue le bindme « justice consti

ionnelle-justice ordinaire » . Celui-ci i ]

. ; -ci vaudrait non seulement le droi i
e - Cel pour le droit posi-

c qui, pourtant, n'utilise 2 aucun moment ces deux expressions® —
1]

mais aussi en droit comparé, puisqu’il s’agit d'un &
mais » puisqu’il s’agit d'un élément de la théori ¢ :
justice constitutionnelle dans le monde. Frleganledsls

60. M. Hauriou, Précis de droit constituti I, i
e bty . . utitionne ob..n:..ﬁ. 268, p. 270,p. 271, p. 272 note 16, p.
Ch. Eisenmann, op. cit., p. 105 : il évoque l'autorité des décisions de la « _.Ew.%nwo:v WOMMWT

tutionnelle spéciale » a Pégard des décisions d' .,_.

T 5 écisions d'une « juridiction généralement quelconque », d'un « juge
62. H. . A

RDP, le nmnBMA Mwmwmmnszn\w%mwczmm\ :Dm_.m/\md_em__Enmmmm:n;mvmn_nm: »» P- 191. Dans son article 3 Ia

o f oppose parfois les « juridictions i

R (v ) ppose partois les « juridictions de droit commun » au « juge constitu-

63. V. par ex. .
o 2gs ¥ parex-mote M. (= Maurice Lagrange) sous CE, 1 mars 1968 (af. « Semaudes »). D. 1968,

64. V. . E 3
- par ex. concl. P. Frydman sur CE Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, Lebon, 1989, p- 193,195,
65. V. L. Favoreu et al., Droit constituti ‘€
- [, 1~ éd., Dalloz, 1998
L Frvmen & L Tt Got0 onne , Dalloz, . p- 211 et p. 235. Auparavant -
v « , 1= &d., 1975, p. 368, 369 janvi rvoren &
L. _uw,:rp Le Conseil constitutionnel, 1~ éd., owwpoum, p- mw WNH—N@UOP HM, Lt mmﬁ,unmc iy
o e ; L. Favoreu, Les Cours constitution-
a- b (3 e - " 4 ] )

- m“wm»”._ﬂw“w._ Nmmmmﬂhm“ :«ML —yn.u N __m..z”_w.._ 7 in fine l'usage de guillemets suggére la présence d'une
atior : icionnel, ession « juge » ou « justice ordinaire » est abs i
,MO ﬁwwm%:ww .E.._w: particulier dans sa décision du 15 EDSaM Eqrm. m.”m_ﬂ.” _W_m HMMWM_M%JE &M ,

juillet 19915 DC 24 juiller 1991), le réle de veiller & lapplication des noMMMMMo:M
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De P'adjectif on est ainsi passé insensiblement au substantif, du sens organique
3 un sens fonctionnel, Pune simple distinction & une véritable opposition.

2. La distinction fonctionnelle « justice constitutionnelle-justice ordinaire »

Le juge constitutionnel et les juges ordinaires ont-ils deux fagons de rendre justice?
Existe-t-il une différence de nature, de régime, d’esprit ou autre qui soit telle que l'on
puisse parler de deux fonctions différentes ? A ce sujet, il s'agit d’étudier comment les
juristes repensent, une fois le concept de « justice constitutionnelle » dégagé, le noeud
conceptuel de la « justice » (sans adjectif, et dont les fondements remontent jus-
qu'a Montesquieu) 2 travers le discours de la justice dite « ordinaire ». Dans Ihis-
toire de ce discours, deux attitudes se sont opposées : celle qui admet en principe
cette distinction, quitte 3 en discuter les détails (b et c), et celle qui la récuse caté-

goriquement (a).

a. Une distinction niée : le « concept américain de justice ordinaire »
Lun des premiers 4 conceptualiser de maniére forte et originale la fonction de « jus-
tice ordinaire » a été Maurice Hauriou. Lenjeu est le contrdle de constitutionnalité
des lois : ce pouvoir doit-il, de par sa nature (extraordinaire ?), étre réservé a une
institution spéciale, érigée en dehors du pouvoir juridictionnel existant, ou cette
mission releve-t-elle de Voffice de tous les juges? S’opposant tant au modele autri-
chien de justice constitutionnelle concentrée qu'a la tradition révolutionnaire de
méfiance a Pégard du pouvoir judiciaire, Hauriou affirme que la « mission naturelle
du juge ordinaire est d'interpréter les lois et de régler leurs conflits, méme constitu-
tionnels » %, Le regard tourné vers les Etats-Unis, il estime qu'il est de la fonction du
juge, en cas de conflit entre deux régles de rang hiérarchique différent, de faire pré-
valoir la régle supérieure. Selon cette vision, que I'on qualifiera de « concept améri-
cain de justice ordinaire », la justice ordinaire englobe la justice constitutionnelle :
il n'y a pas lieu de les distinguer et par conséquent de penser un binéme, la ot il n’y
a, en vérité, qu'un monéme.

Le concept ainsi dégagé par Hauriou a une forte fonction normative. Sous la
11l République, les juges, et notamment le Conseil d'Erat, refusent de s'arroger un
tel pouvoir, en se fondant non pas sur une disposition explicite des lois constitu-
tionnelles de 1875 (muettes sur la question), mais sur des considérations de théorie

et d’opportunité que le Conseil Jd’Erat a résumées dans sa référence assez vague a
« Pétar actuel du droit public » %. Dgs lors, la théorie du doyen de Toulouse a pour

revient aux « divers organes de I'Erat dans le cadre de leurs compétences respectives ». Le terme
n’apparait pas non plus dans sa décision du 21 octobre 1988, Election du député de la 5 circonseription du
Val d'Oise.

67. M. Hauriou, op. cit., p. 268.

68. CE, Sect., 6 novembre 1936, Arrighi et Dme Coudert, concl. Latournerie, note Eisenmann, D.,

1938,3,p. L sq.
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enjeu de briser ce carcan intellectuel qui s’est cristallisé au cours de |
fameuse « conception frangaise de la séparation des pouvoirs »
se superpose sur les textes du droit constitutionnel positif ¢
lecture de ces textes (de leur silence), opérée cette fois-ci
appareil conceptuel — celui de « justice ordinaire » —
mo_..prm:mz@ Or, comme l'on sait, ses efforts ont été vai
qui n’a pas empéché I'idée de rebondir par la suite.

"histoire — la
(Lamaude) — et qui
- A ses yeux, une autre
a la lumigre d’un autre
, €tait possible, nécessaire et
ns sous la [II* République, ce

b. Une distinction i 8
: ion imposée : le « concept puri iti
e di L1 g uriste ou tr,
de justice ordinaire » i 1
Le deuxié istoi
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m . . . . - !
‘a Constitution de 1958. Son enjeu direct est larticle 55 Quel j vee
(puisque le texte n’en dit rien de ici 0
g e en rien de fagon explicite) appliquer cet article : le Conseil
on EMDm » et lui seul, dans le cadre de I'article 61 (1™ option), les juges judi
ciaires inistrati . i j ol
o Obaooﬁb a BE._mHEEw (2¢ option) ou tous les juges, nosm:E:c:n.w_ et On%:ummam
) » quasiment jamais envisagée) ? Le juge ordinaj
R jamai . ¢ Le juge ordinaire (notamment le Conseil
-il taire prévaloir les traités sur les lois, mé Sri
eu 15, méme postérieures, et d
surert le législateur alors iti e 1 validice
que, rraditionnellement, il s’interdi érifi
e du » il s'interdit de vérifier la validite
ement ! C'est autour de ces i i
s actes questions dogmatiques que se
- et It noue la
ﬁrmowmmﬁos w_c bindme « justice ordinaire — justice constitutionnelle »
P iq - !
o nm%:m ce _.mvmﬁ saffrontent toutefois deux variantes de la distinction : l'une qui
o O.N.dﬁ nmxw mww”ogﬂﬂ .M_..uo_oc& ’hui, et qui s'est imposée avec les jurisprudences
, Cafés J. e et Nicolo (infra, poi H i
int ¢); 'autre qui Sté al
e ‘ _ » Po ; qui est restée plus a Pombre,
dunc part meom n_c m_m_ﬁ ne M mm_“_ pas drapée dans la formule explicite de « justice ordi
» — on parle plutdt de la « théorie de la loi é 7 |
\aired. ] oi écran », alors que, sur le fond, i
s’agit bien d'une certaine cor i justi _ ond el
nception de la justice, de la justi inai :
= certaing cones; e la justice, justice ordinaire, opposée
M,mcﬁwm juges m&:wmh.amv (administratifs) 4 la justice constitutionnelle s %nv“_v..a
; re uﬂw J € a €té vaincue et fait dés lors partie du passé. Pourtant cette %Emm:.“
cception de la justice (ordinaire) es inté
st des plus intéressantes d i
théorie du droit, parce qu'elle i P Ve e
, qu’elle illustre comment un pré é théori
: résupposé théori A rai
théorie : om P que peut, 4 rai-
sa force logique, du poids de I'histoire et/ou des réflexes intellectuels .E._leo
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mvomzumn »n_.—ﬁ\wzm constitut ~C~—D®=®.

St censé

69. M. Hauriou, op. cit., p. 281. Les textes &rigé
4 Comtine e e 20 Le es érigés en o.w.‘.n»n_n au contrdle des juges sont soit abro-
: ¢ 1791), soit ne que de simples lois, potentiel 3 3 s s"appli
m.:%”:w”w M_ﬂ_pn:x. qu w._._x juges judiciaires (Loi des 16-24 aoiit m_u.wo. thmﬁm”w_rmmﬂwﬁwm nMa“»n u,m__..E_.
Firviiee nm”»mn”_ w _Ec:‘__um_..,ﬁ base _m.mm_n de l'arrér Arrighi sont 3 ce sujet .m_oacnnma% EmBMHOFM.:nM
it ...onng %anﬂﬂ_: ww_ﬂ:M—m: que _m réponse & ce débat avair été « expressément mo__._.nwo:_..mn “ .
R n_.. nm»._ nm ‘_.G‘ mE_._" obligé, & Pappui de linterdiction, de se réfugier derrie H.nsﬂ
aresahD M_ ara H_uu:._ es droits de 'homme et du citoyen de 1789 er derritre la notion, to Sy
peu  de « Vesprit public « (v. L. Heuschling, Erar de droir, Rech R e, Dallon,
, P- 404, note 203). EE.E&E,,_.Q__R.
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Cette définition de la justice ordinaire se trouve reproduite sous la plume de
Nicole Questiaux, dans ses conclusions sur Paffaire Fabricants de Semoules de France
de 1968. Le « juge administratif — dit-elle — ne peut ni censurer ni méconnaitre une
loi »%. Cette conception du rdle du juge, qui a tradition en France puisqu’elle
remonte jusqu’a la théorie révolutionnaire du juge « bouche de la loi » — cest pour-
quoi on la qualifiera de concept « traditionnel » ou « puriste » de justice ordinaire —,
reste, selon elle, valable sous lempire de la Constitution de 1958. Le contrdle de
constitutionnalité est, de facon explicite, attribué au Conseil constiturionnel, ce qui
signifie, de fagon implicite, qu'il est interdit 2 tous les autres juges; quant au controle
Jde conventionnalité des lois, il n’est qu'une autre forme de contrdle de constitution-
nalité puisqu’il revient & censurer le législateur au regard du seul article 55. Or, selon
les écrits doctrinaux du président Odent, qu'elle cite a 'appui de sa démonstration, le
« juge est pas habilité 4 faire une hiérarchie entre les lois » . Aussi le Conseil
JErat décide-t-il de faire prévaloir la norme la plus récente dans le conflit entre traité
et loi, quitte a dter ainsi toute signification a Particle 55 de la Constitution ™. Le juge
privilégie le respect d'un certain concept théorigue (celui de justice ordinaire, défini
de fagon puriste) au détriment de la norme de droit positif, qui est ainsi violée 228

¢. Une distinction remodelée : le « concept-Janus, ou hybride,
de justice ordinaire »

Cette premicre affirmation de la distinction « justice constitutionnelle —justice ordi-
naire » sera dépassée par une seconde, dont les traits saillants sont — #a l'exception
d’un glissement de frontiere, gros de désordre théorique — sensiblement les mémes.

Ainsi, en ce qui concerne la justice constitutionnelle, la nouvelle théorie ne
modifie en rien le concept : celui-ci est toujours identifié au pouvoir de contrdler la
constitutionnalité des lois, voire d’interpréter la Constitution _En revanche, elle

70. Concl. N. Questiaux sur CE, Sect., 1+ mars 1968, Synd. gén. des fabricants de semoules de
France, AJDA 1968, p. 238. Lire aussi la reconstruction a posteriori de cetre these dans les conclusions
de P. Frydman dans laftaire Nicolo (CE, Ass., 20 octobre 1989), Lebon, p. 192s.

71. N. Questiaux, op. cit., p. 238.

72. Ce n’est pas sauver le principe de « suprématie » que Jaffirmer qu'il s'applique toujours aux
lois antérieures. « La notion de supériorité n'a de sens qu'a 'égard des lois postérieures » (concl.
A. Touffait sur Ch. mixte, 24 mai 1975, Cafés ], Vabre, D., 1975, p. 503). La nier sur ce point névral-
gique revient & substituer & la perspective verticale, souhaitée par le constituant, une vision simplement
horizoneale et chronologique. |

73. Cpr. E Luchaire, « Le Conseil d'Erac er la Constitution =, Rev. adm., 1979, p. 141 sq. Contra -
P. Frydman, op. cit., p. 192 : Les « fondements théoriques » de L jurisprudence du Conseil = ne tésident
évidemment pas dans une quelconque contestation du principe mémede lasupériorité hiérarchique des
traités ». Selon lui, ce concept théorique est consacré dans le droit constitutionnel posirif : Particle 10
de 1 loi des 16 et 24 aotit 1790 s'applique au juge administratif et a « sans aucun doute » valeur consti-

rutionnelle, faisant corps avec le principe de la séparation des pouvoirs. Or, méme 3 admettre V'exis-
tence de deux regles constitutionnelles, on voit mal pourquot la régle générale (la séparartion des pou-
voirs) devrait 'emporter sur la régle spéciale (Varticle 55).

74. Sur ce dernier aspect, v. M. Lagrange, op. cit., p. 289; L. Favoreu, « Droit administratif
et normes constitutionnelles », in Mélanges F. Moderne, Dalloz, 2004, p. 660.
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revient sur le j a opéré 5
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justice ordinaire, revient 4 la position d'un Hauriou. Sui-

la justice est ontologiquement une : le droit positif (I'ar-

ticle 61) a, certes, prévu et téservé le contrdle par voie d'action au profit du Conseil

constitutionnel, mais il n’a pas 6té aux juges ordinaires leur droit intrinséque de véri-

fier la constitutionnalité des lois par voie d’exception™. Le caractére exclusif influe
également sur linterprétation Je Particle 55. Selon L. Favoreu et L. Philip, si le
Conseil constitutionnel s'était arrogé en 1975 la prérogative de vérifier la conven-
tionnalité des lois, la compétence des juges ordinaires s’en serait trouvée exclue ipso
facto®. A fortiori, & supposer qu'un jour le Conseil constitutionnel décide de revenir
sur sa jurisprudence IVG, comme 'y invite une partie de 1a doctrine actuelle, les
juges judiciaire et administratif devraient alors, selon cette logique, abandonner
cette prérogative, ce dont on peut, pourtant, quelque peu douter.

Affirmé avec force dans ces deux questions touchant 2 la répartition des com-
pétences entre juges, le caractére exclusif est moins présent et évident dans d'autres
aspects. Ainsi, si le bindme est encore évoqué pour justifier que le Conseil constitu-
tionnel puisse, contrairement au juge ordinaire, statuer ultra petica®, U'impression de

justice constitutionnelle et
vant le modele américain,

la similitude entre justice constitutionnelle et justice ordinaire prévaut par ailleurs®.

Ce sont tous ces éléments qui forment le substrar, plus ou moins évolutif, de la
distinction théorique « justice constitutionnelle-justice ordinaire ».

Il. EN QUOI LA DISTINCTION, DANS SA VERSION CONTEMPORAINE,
EST-ELLE CRITIQUABLE?

Eu égard 2 la diversité des facettes du bindme « justice constitutionnelle — justice
ordinaire », il convient, avant de s'engager dans une démarche critique, d'en préci-
ser l'objet et la méthode. Son objet est la définition du bindme qui associe le concept
strictissimo sensu de justice constitutionnelle et le « concept-Janus » de justice ordi-
naire. Quoique vivement critiquée, celle-ci reste ancrée de nos jours dans I'esprit de
nombre de juristes frangais. Par ailleurs, I'analyse se focalisera sur la seule dimension
descriptive du concept. Ce faisant, on n’ignore point que le bindme a rempli, au gré
des auteursfacteurs et des circonstances, des fonctions non seulement descriptives

80. E Luchaire, Le Consell constinuionnel, Economica, 1980, p. 16; M. Duverger, Le systéme poli-
tigue frangais, PUE, 1985, p. 461 s; O. Gohin, « Le Conseil d'Erat et le controle de la constitutionnalicé
de la loi », REDA 2000, p. 1184 sq.; M. Fromont, « La justice constitutionnelle en France ou l'excep-
tion frangaise », in Mélamges Conac, Economica, 2001, p- 182 s3 A.-M. Le Pourhicr, » Marbury v. Madi-
son est-il transposable en France 2 », in E. Zoller (sous la dir. de}, Marbiery v. Madison : 1803-2003. Un
dialogue franca-américain, Dalloz, coll. « Themes & commentaires », 2003, p. 135 sq. V. déja, sous I'em-
pire de la Constitution de 1940 : E Gény, « De linconstirutionnalité des lois =, JOP 1947. L. 613.

81. GDCC, 12 &d., p. 317-

82, L. Favoreu & L. Philip, Le Comseil constiutionnel, op. cit,, p- 88.

83. V. L. Favoreu et al., of. cic., 6 él., p. 13654
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commun ! Cette diversité, constatée et analysée®, teste 4 Paune de la théorie nor-
mativiste une énigme.

Déja I'usage courant de la distinction « justice constitutionnelle — justice ordi-
naire » ne prétend pas répondre a cette question. Son objectif est ailleurs : sa ques-
tion est de savoir qui, parmi les juges, a, ou n’a pas, le pouvoir de vérifier la confor-
mité des lois 2 la Constitution. Inexpliquée, la diversité est également inexplicable.
Selon Kelsen et Eisenmann, il y a cohabitation entre des fonctions distinctes, la Cour
érant 3 tour de role juge constitutionnel (contrdle des lois), juge administratif (jus-
tice électorale) et juge répressif (justice politique). Le cas du droit frangais {mais non
celui du droit allemand) conforte drailleurs cetre analyse théorique : tantot le
Conseil constitutionnel est autorisé a contrdler la constitutionnalité des lois
(art. 61), tantdt — ainsi lorsqu’il statue en tant que juge électoral (art. 58 et 59) —
il ne Lest point®. 11 0’y a pas d'unité de ce point de vue. Aussi l'attribution aux cours
constitutionnelles de ces diverses autres prérogatives, qui, d'ailleurs, dans le passé
incombaient, selon les pays, tantdt 2 un organe politique, tantdra la juridiction judi-
ciaire supréme, tantdt & une juridiction spéciale, ne se justifie-t-elle gudre : elle est,
au mieuy, le fruit du hasard, de la volonté (libre et aléatoire) des constituants et d'un
certain mimérisme entre les pays”".

S'il ne sagit pas ici d’insuffler a une réalité chaotique une rationalité extrin-
séque, on peut Néanmoins, selon une autre lecture dont on voudrait esquisser les
grandes lignes, dégager une certaine ratio legis®*. La diversité des contentieux des
cours constitutionnelles s'explique par la confluence de deux conceptions, formelle
et matérielle, de la Constitution, dont chacune a imprimé dans le temps sa marque
3 la justice constitutionnelle % La premiere, formelle, est celle qui identifie la
Constitution aux lois constitutionnelles (tigides). La perspective, verticale, reflere la
hiérarchie des normes : le droit constitutionnel est le fondement du systéme juridique,
le « tronc » d'oli partent les différentes branches du droit; il est distinct du et supé-
rieur au droit infraconstitutionnel (le dmoit ordinaire). A la justice constitutionnelle
de garantir ce lien hiérarchique.

La définition formelle est néanmoins concurrencée par une définition maté-
rielle, la perspective verticale par une perspective horizontale.

Au point de départ de cette seconde approche se trouve une certaine vision de
Punivers juridique selon laquelle celui-ci est subdivisé en différentes sphéres juri-

89, L. Favoreu etal., op. cit., p. 229 sq. Pour Eisenmann et Kelsen, v. les références supra, note 56.

90. Décision du CC du 21 octobre 1988, Election du dépuié de la 5 circonseriprion du Val d'Oise.
Le Bundesverfassungsgericht, au contraire, a le droit de vérifier 3 titre incident la validité des lois qu'il
est amené 2 appliquer en tant que juge élecroral,

91. Selon Kelsen, « il peut étre opportun = d'attribuer ces contentieux 3 la Cour afin d'éviter une
démultiplication de juridictions spéciales (« La garanitie... », 0p. cit., p. 234). L'argument est curieux car,
st I'on appliquait la logique normativiste en toute rigueur, il suffiraitde confier ces contentieux ordinaires
aux juridictions ordinaires existantes.

02. Au-deld des considérations conceptuelles, qui seules nous intéressent ici, le choix des consti-
tuants est, bien évidemment, aussi guidé par des considérations pratiques et pragmatiques.

93. V. M. Fromont, La justice constimurionmelle dans le monde, ap. cit., p. 3.
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6té, le Conseil constitutionnel et, de Pautre, les juges administratifs et judiciaires.
Cette délimitation est modifiée une fois qu'il apparait que le Conseil constitution-
nel, dans ses fonctions de juge €lectoral, agita Pinstar de la Cour de cassation et du
Conseil d’Eat comme un juge ordinaire : il peut vérifier, certes, la conventionnalité
des lois mais non leur constitutionnalité — prérogative qu'il ne peut exercer que
dans le cadre des articles 61, 37 alinéa 2 et 41. Plus complexe, ce nouveau tracé de
la signification organique garde néanmoins une unité : quel que soit le débat (celui
du controle de constitutionnalité ou celui de Particle 55), la ligne de démarcation se
situe toujours au meéme endroit.

A Vinverse, il 'y a plus d'unité théorique si Pon sattache 2 la fonction, plugdt :
aux fonctions désignées, actuellement, par le terme « justice ordinaire ». Au début,
celle-ci existait encore. Le concept dit « traditionnel » de justice ordinaire pouvait
se targuer d'une certaine cohérence intellectuelle : de laxiome selon lequel le juge
n'a pas a contester la validité de laloi découlait, d’une part, — dans le silence du droit
positif — l'interdiction de tout controle diffus de la constitutionnalité des lois et,
Jautre part, — & lencontre du droit positif — la récusation par le Conseil d’Etat en
1968 de tout controle de la conventionnalité des lois. A ce concept traditionnel, pur,
sera substitué, en référence a l'article 55, le « concept-Janus », ou hybride, de justice
ordinaire : désormais le juge ordinaire est censé a la fois ne pas censurer la loi
(conurdle de la constitutionnaliré des lois) et censurer la loi (contrdle de la conven-
tionnalité des lois). Le droit positif s'en trouve conforté, au détriment de la cohé-
rence théorique : il y a « malaise 97 Des lors, exception faite de certaines méta-
phores reflétant cette dualité — « le jeu de raquettes » 9« les chassés-croisés » A
la doctrine ne tente plus de dégager une définition synthérique de la justice ordinaire.

D'un point de vue prospectif, cette contradiction interne est d'ailleurs suscep-
tible d’engendrer une nouvelle svolution du droit positif que d’aucuns voudraient
précipiter : on ne cesse, en effet, de souligner le coté artificiel de cette délimitation,
aux effets parfois absurdes, afin de proner, face 3 un « droit imparfait », le rétablisse-
ment de « I'harmonie des plus belles constructions juridiques » '®. Puisque le juge
ordinaire contrdle déja la conventionnalité des lois, reconnaissons lui aussi le droit
Jde vérifier la constitutionnalité des lois! Ainsi, & supposer que les juges ordinaires
fassent leur cette idée (ce qui n'est pas acquis'™'), la théorie seralt, parait-il, 2 nou-
veau sauve. On serait alors passé du concept traditionnel de justice ordinaire au
concept hybride, pour arriver enfin @ un autre concept pus, i.e. le concept américain.

97. D. de Béchillon, « De quelques incidences du contrale de la conventionnalité internationale
des lois par le juge ordinaire (Malaise dans la Constitution) =, RFDA 1998, p. 225 sq.

98. G. Vedel « Rapport de synthése », in La Cour de cassation et la Constitution de la République,
p- 288.

99. P-L. Frier, Précis de droit administratif, 1* éd., Montchrestien, 2001, p- 57-

100. Q. Gohin, op. cit., p- 1188, reprenant une opposition esquissée par R. Latournerie {(op. cit.,

p-7)-
101. Cpr. les deux prises de position doctrinales opposées d'Y. Chagny, conseiller & la Cour de
cassation, et de B. Genevois, conseiller d’Erat, in D. Chagnollaud (sous la dir. de), op. cit.

Justice constitutions justi
nel inaire. Episté i
le et justice ordinaire. Epistémologie d'une distinction théorique 107

Or, en vérité i
: SUur ce
vement _un&h_o et mﬂo.snﬂ _m_.m._xuwmm:nm conceptuelle » du droit francais est définiti
Sl Ceaepuis voire depuis 1945, | ]
Constitution écl b et puis 1943, lorsque le concepr classi
el : s assique de
I'homme — vers .ﬂam mw.,__.o: ¢migrer un de ses €léments constitutifs — les mq“_ﬁ de
< b AL G phere m:_uﬂ.mﬁm:o:m_a. Le résultat auquel on aboutirait au mi
o, Ces auteurs, serait un autre mélange — car mélange il y a a_:-n e
tre fois-ci 5 ] T cja—
tutionn _n » un contrdle a priori de la validité de la loi exercé par le Oo..um il ey
el au regard de la seule Constitution et un controle a s

; s s N steriori s narle
juges ordinaires au regard a la fois de la Constitution et des o Fexerce par les

traités.

B. UNE REALITE OCCULTEE

Lune de i ;

nousmMMM:anw_MﬂM M%w._wﬁmm_ mwmm.nonnnum.m est de structurer (dinformer) notre
— les célebres théories m%%h"n:_h.m - __~ i n_.n réduire par des généralisations
Sitibre s dom or 1 %mmm 1 mm = _ ﬁmﬁs_n._.._ormmmn et complexité du réel. Le
dockitles sl ot nc_ roit ?mwnnm. décisions de justice, pratiques,
T mo%na E..M ne mn:_“_ﬁ..onn.:n_aw en connaitre I'intégralité, 2 plus
masse, composée d’éléments mﬁm.ﬁmmma.n mve rmmomﬁcn. et/ou comparative. De cette
vision dlensenble; m_mﬂn;_m:w Mc”ME_MM M”MM__”.MW”M&_ omw censée émerger une

s il ME s traits saillanes. Indi ;

sl b e vt i o invrs i
sensu de justice constitutionnelle sst criti De ce point de vue, le concept strictissimo
et surtout, dans sa définition (2). critiquable dans son application (1), mais aussi,

analyses

1. Un concept mal appliqué

La criti ise ici :
9%“%“%:%%““ m__szn”M Mmm le Wﬁwnmnuﬂ en _E\nwmﬁm (que I'on adopte a titre I’hypo-
T wg.nzmmﬂeno it E._m le travail de qualification de la réalité. Les dis-
conclure, 2 partir de cette E.mhnanmw mM MMHMMmMcsw:Eﬁoamm_wm Seh et
tionnelle : -ci Scorve " concentré de la justice constitu-
i Mmmw vM._w M.M,n w_.,_wwnm%m en m_..wsnw au Conseil constitutionnel et, dans M_Mm
IO e e wmu. _owﬂw_hw.m nmwmzn.ﬁo.:nn:? car eux seuls auraient le droit de
cuelle, ditis 5 Bakialie nstitution. Ils en auraient le monopole. Or, telle
généralité nette et tranchante, cette assertion donne une image

m._.m -
3 E—.nn ] Q w m_.ﬂm
1t
-& mmnwmu 0:.@ € la rea .m:.ow &0 €re ﬂE,m.ﬂwnmﬂ rant en m_..O—ﬂ unmﬂmﬂuv ﬁw_.- €n
m~ ~0 Q~O~H ?%m\m— ne en m erar actuel, aux u__.ﬁm—ﬂ‘ (8} c_ﬁ— aires
S reconnaitt Em- ta
s . — . . _ = _ — — _l—. . _- 5 2
. h 2 ] tons et
P X Q@ ver R—mq a consriru I — mu ¥
umn pouvoltr N:N:NN tonnalité des lois N1 par voie d action, ni

par voie Q.mNOm i —, i i i
ption ) il €xiste HOC.nmw-Oum nm@m nﬂﬁTbmﬂﬁﬁm nmﬁ w..—_Umﬂm_...cﬂmon._. hmﬁm m.nﬂw
1
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e

108 La notion de « justice constitutionnelle »

rapprochent, voire de véritables controles de la constitutionnalité des lois, ponc-
tuels, qui ne disent pas leur nom. La liste de ces techniques étant dressée depuis un
certain temps déj, I'on se contentera d'un bref rappel '. On citera, en passant, le
controle de la constitutionnalité des lois effectué par le Conseil d'Erat, dans ses fonc-
tions consultatives. Parmi les prérogatives juridictionnelles au sens strict, il faut men-
tionner le contrale de la conventionnalité des lois : celui-ci nest pas un contrdle de
la constitutionnalité des lois proprement dit '™, Ses effets sont néanmoins, dans cer-
tains cas, trés proches, ce qui autorise A parler, non pas d'identité, mais de conver-
gences. On n'est plus dans 'ordre des ersatz, mais dans le registre d'un véritable
controle de la constitutionnalité des lois dans le cas du contrdle de D'existence de
la loi, effectué par les juges judiciaires et administratifs, et, surtout, dans le cas du
contrdle de Pabrogation des lois antérieures par la Constitution. Ce dernier contrdle
est souvent présenté comme étant fondé non pas sur le principe de suprématie de
la Constitution, mais sur Padage lex posterior '®. 11 s’agirait d'un simple conflit dans
le temps entre deux lois successives. Or cette présentation est aujourd’hui datée.
Formulée par la Cour de cassation sous les Chartes de 1814 et 1830 196 cette lecture
libérale a permis & la Cour de déployer une double stratégie d’évitement : éviter 3
avoir a appliquer des lois liberticides de I'époque napoléonienne, en contournant (a
supposer qu'il s"applique) l'interdit du contrdle de la constitutionnalité des lois. Judi-
cieuse 2 Pépoque, et fondée en droit (le principe méme de suprématie de la Consti-
tution était douteux sans les Chartes 2 cause de leur caractére souple), elle paraft
illogique sous I'empire de la Constitution de 1958 dont la suprématie est acquise.
Déailleurs, ce controle, qui présente les mémes difficultés que le controle des lois
postconstitutionnelles, et qui aurait pu jouer un réle important en France (en raison
des fréquents changements de Constitution), est aujourd'hui récusé par la Cour de
cassation. A la différence du Conseil d'Etat qui se reconnait ce pouvoir, la Cour de
cassation estime « qu'il n’appartient pas aux tribunaux judiciaires de relever l'in-
constitutionnalité des lois, quelle que soit la date de leur promulgation » hach
Alinsi, en matiere de contréle de la constitutionnalité des lois, le monopole du
Conseil constitutionnel est en partie contourné, en partie battu en bréche, sans que,

103. Quure les articles précités de M. Fromont, B. Genevois, O. Gohin et A-M. Le Pourhiet,
v. M. Jéol, « La Cour de cassation et le controle de la constitutionnalité. Techniques de substitution »,
in La Couer de cassation et la Constiturion de la République, op. cit., p. 69 sq.

104. Lexistence d'un fondement constitutionnel (Iarticle 55 en l'espice) n'est pas, en soi, suffi-
sant pour faire d'un controle juridictionnel d'un acte un contrdle de constiturionnalité, Sinon tout le
contentieux administracif de I'annulation et de la réformation doir étre qualifié de contrdle de consti-
tutionnalité & mison de son fondement désormais constitutionnel (CC, 23 janvier 1987; v. art. 19 al. 4
et 20 al. 3 LF). Cpr. P. Frydman, op. cit., p. 193.

105. H. Kelsen, « La garantie... », p. 235 5 M. Jéol, op. cit., p. 70; B. Genevois, op. cit., p- 720.

106. V. J.-L. Mestre, « Données historiques », op. ¢it., p- 40 sq.

107. Crim. 18 novembre 1985; cité par M. Jéol, op. cir., p. 70. En droit comparé, la nature de ce
contrdle est également discutée : il reltve tantdt de la Cour constitutionnelle, rantdt des juges ordi-
naires, tantot des deux. V. J. Tremeau, « La caducité des lois incompatibles avec la Constitution »,
AIC, t. V1, 1990, p. 219 sq. - -,
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de vue sémantique '’ — ni méme au concept stricto sensu. Ce dernier présente,
certes, un intérét "2, mais il n’épuise pas tout le champ problématique entrouvert par
le syntagme « justice constitutionnelle ». 1l y a, en effet, une justice const itution-
nelle qui existe en dehors du prétoire des cours constitutionnelles, et qui a existé
avant la création méme de ces cours''?. Cette réalité-1a est invisible, car impensable
& travers ces outils intellectuels. En termes de recherche universitaire, il est donc peu
probable qu'on ne parte & la découverte de cette réalité, dont on ne présuppose pas
méme existence 1%, En outre, la doctrine est parfois prise au dépourvu, lorsque la
« pratique » — le droit positif, s'exprimant par la voie de ses acteurs, et utilisant une
autre théorie — vient contredire la « théorie » (la mauvaise théorie des universi-
taires, dirait Kant).

Ainsi, 'idée que la cour constitutionnelle soit le seul interprete de la Consti-
tution et qu'elle n’interpréte que la Constitution (mais pas le droit ordinaire) et que,
3 linverse, les juges ordinaires ne fassent qu'appliquer et interpréter la loi (et que la
loi), a été contredite & de mulriples reprises. Déja la cour constitutionnelle ne peut
pas ne pas interpréter la loi — ce qui amene 2 dégager des directives d'interpréta-
tion — puisque le contrdle de constitutionnalité suppose la confrontation de deux
normes dont le sens tespectif doit, au préalable, &tre fixé 5. Inversement, 'acces &
la Constitution n’est point interdit aux juges ordinaires "¢, Des la Révolution, le
Tribunal de cassation a argué que la « loi » qu'il lui incombait d’appliquer en vertu
du Code de procédure civile, incluait également la « loi constitutionnelle » **. Si les
juges judiciaire et administratif refusent, depuis le XIx® siecle, de sarroger un droit
général de contrdler la constitutionnalité de la lot (au sens formel), ils ne s'interdi-
sent pas pour autant : 1° d'interpréter les dispositions de la Constirution, ce a quoi
invite désormais, par sa formularion volontairement large, Varticle 12 alinéa 17 du

111. Sa question de fond, qui est de savoir qui, parmi les juges, a le pouvoir de vérifier la confor-
mité des lois & la Counstitution, est déja évoquée et résolue a travers lexpression « contrdle de la consti-
tutionnalité des lois ».

112. V. la question évoquée supra, 11 A. 1.

113. V. ].-L. Mestre in L. Favoreu et al., op. cit., p- 255 5¢.; A. Le Divellec, « Les prémices de
la justice constitutionnelle en Allemagne avant 1945 », in D. Chagnallaud (sous la dir. de), op. cit.,
p- 103 5q.

114. Pour trouver, il faut au préalable savoir olt chercher, avoir une hypothise de travail, Or celle-
¢i est élaborée 3 partir d’un concept. Ainsi, imit-on chercher une justice constitutionnelle du coté de
I'Aneleterre ou de la Suisse, si T'on partait du concept strictissimo sensu ! Pourtant justice constitution-
nelle il y a. V. J-. Miiller, op. cit.; A. Jussiaume, Le juge et la constitugion dans les systémes britannigue,
canadien et isradlien, these Paris 11, 2002. Sur U'intérét de choisir, en droit comparé, un concept large,
v. M. Fromont, La justice constintionnelle..., p. 3.

115. G. Vedel & P. Delvolvé, Droit administracif, t. 1, 127 &d., PUF, 1992, p. 64.

116. Depuis les affaires Koné, Sarran, Dlle Fraisse et Breisacher, ce point n'est plus ymiment
contesté. Parmi tant, v. G. Vedel & P Delvolvé, op. cit., p- 61 + N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel
et le droit privé, LGDYJ, 1997; O. Jouanjan & P. Wachsmann, « La Cour de cassation, le Conseil consti-
rutionnel et le starut pénal du chef de I'Eeat », RFDA 2001, p. 1169 sq.; B. Seiller, Droit adminis-
trarif, t.1, Flammarion, 2001, p. 30 sq.: B. Mathieu & M. Verpeaus, Droit constinaionnel, PUF, 2004,
p- 7138 sq.

117. V.J.-L. Mestre, « Données historiques », op. cit., p- 35.
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regles peut donc &tre qualifiée a la fois de justice administrative et de justice consti-
tutionnelle.

En ajoutant ainsi, au périmetre tracé par le concept stricto sensu de justice
constitutionnelle, ce contentieux qui est 3 1a fois administratif (ou privé), mais aussi
constitutionnel, le concept fatu sensu de justice constitutionnelie permet aux juristes
de penser — entre polyphonie et cacophonie — les roles variés, a Pégard de la seule
et méme Constitution, du juge constitutionnel spécial et des juges ordinaires. Par la
méme, en révélant le caractere pluraliste, diffus ou polycentrique du contentieux
constitutionnel, ce concept anNONCe Un autre débat dont il est le préalable logique :
celui sur Iautorité des décisions du Conseil constitutionnel et, & un autre niveau,
celui sur le « dialogue des juges ».

Troisieme partie

Constructions



