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Si I’histoire et la théorie ont toutes deux pour objet la compréhension du droit, elles
portent cependant sur ce dernier un regard tout a fait différent. Le droit est ici envisagé a la
fois comme objet et comme science.'

D’un point de vue épistémologique, 1’histoire est entendue comme la connaissance du
passé de I’humanité et des sociétés humaines®. En droit, I’histoire consiste alors a étudier la
suite des évenements juridiques du passé et a les reconstituer. L’approche historique de 1’objet
droit est, de fait, pragmatique et vise a rendre compte de la réalit¢ de cet objet le plus
fidélement qu’il soit.

Originellement congue selon le modéle des sciences dures’, la théorie du droit est définie
comme une « activité cognitive visant a donner une représentation du phénoméne juridique
conforme au paradigme scientifique adopté »*. A la différence de I’histoire, la théorie du droit
va au-dela de la connaissance de son objet car elle cherche a le reconstruire. En produisant
une représentation du droit, la théorie du droit induit une construction intellectuelle ayant pour
objet d’ « attribuer une signification d’ensemble aux éléments issus de 1’analyse perceptive »°.

Le processus de construction li¢ a la théorie implique alors I’émergence d’un écart avec le

' Alexandre VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, 2010, p. 16. Le droit comme objet est « une activité de la
volonté qui sollicite la mise en ceuvre de la raison pratique ». Il se rapporte au droit entendu d’un point de vue
ontologique, tandis que le droit comme science se rapporte a 1’épistémologie. Il est alors défini comme « la
discipline académique qui a pour objets ces ensembles normatifs auxquels renvoie la premiére définition et qui
n’implique, au contraire, que le déploiement d’une activité de connaissance ».

? « Histoire, n.f. », in Dictionnaire Larousse [En ligne].
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/histoire/40070?q=histoire#39991 (Page consultée le 5 mai 2014).

> Michel TROPER, « KELSEN Hans (1881-1973)», in Encyclopedia Universalis [En ligne].
http://www.universalis.fr/encyclopedie/hans-kelsen/2-science-du-droit/ (Page consultée le 5 mai 2014).

4 Frangois OST, « Science du droit », in Arnaud, A.-J. (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, Paris, L.G.D.J., 2éme édition corrigée et augmentée, 1993, p. 540. C’est la science du droit
qui est désignée par I’auteur. Il semble ici possible de définir la science du droit et la théorie du droit par les
mémes termes. En la désignant comme « corpus théorique » (par opposition ici a « pratique sociale »), Frangois
Ost indique que : « Quel que soit le critére de scientificité retenu, le discours scientifique tend, au minimum, a
rationaliser les phénoménes étudiées en les ramenant sinon a 1’uniformité, du moins a des régularités
ordonnancées ; de facon plus exigeante, la théorie peut aussi viser a étendre son pouvoir d’¢lucidation
(explication et prédiction) a des aspects nouveaux de la réalité, quitte a s’affranchir de la représentation qu’en
fournit le sens commun ».

° Frangois RAYNAK et Alain RIEUNIER, « Pédagogie », in Dictionnaire des concepts clés (apprentissages,
formation, psychologie cognitive), ESF, 1997, p.320, citant J .F. Richard, « Les activités mentales », Armand
Colin, 1990, p.9.




phénomeéne juridique étudié. Ainsi, en réalisant une telle construction, la théorie du droit
donne naissance a des concepts®. Le concept est défini comme une « idée générale et abstraite
que se fait l'esprit humain d'un objet de pensée concret ou abstrait, et qui lui permet de
rattacher 2 ce méme objet les diverses perceptions qu'il en a, et d'en organiser les
connaissances » . Au sein de la théorie du droit, les concepts permettent, en vertu de leur
caractére abstrait, de systématiser les phénoménes juridiques et d’établir des classifications®.
A cet égard, il est indispensable de noter pour les propos qui vont suivre que deux types de
concepts existent au sein de la théorie du droit. D une part, les concepts de la théorie du droit
permettent de connaitre les réalités juridiques propres a chaque Etat. Ils seront ici dénommés
sous le vocable de concept. D’autre part, certains concepts sont capables de décrire les
concepts de la théorie du droit. De par leur généralité, ils embrassent I’ensemble des réalités et
des concepts issus de ces réalités. Ils seront dénommés « méta-concepts »°.

Il convient dés lors de s’interroger sur le caractére de concept ou de méta-concept de la
justice constitutionnelle, aprés avoir apporté quelques précisions sur la création de la justice

constitutionnelle dans le droit. La naissance historique du phénoméne de protection de la

8 A cet égard, Luc Heusching distingue entre « concept doctrinal » et « concept de droit positif» Luc
HEUSCHING, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, coll. La nouvelle bibliothéque de théses, vol. 16,
2002, p. 15. 1l cite a cette fin les propos de Charles Eisenmann qui suivent. Charles EISENMANN, « Quelques
problémes de la méthodologie des définitions et des classifications en science juridique », Archives de
Philosophie du Droit, Tome XI, 1966, p. 26 : « Il y a d’abord celui ou le « vocable conceptuel », ¢’est-a-dire qui
doit servir a désigner un concept, a la fagon d’une étiquette ou d’un signe algébrique, se trouve employé dans
une « source de droit positif », loi ou jugement,- disons pratiquement aujourd’hui : dans un acte écrit qui émane
d’une autorité extérieure a lui, juriste. Mais tous les concepts utilisés par le juriste ne proviennent pas de ces
sources du droit positif, des textes ; certains concepts sont élaborés par lui, et les mots correspondants choisis par
lui dans son travail de connaissance systématique du droit, aux fins de 1’analyse ou de la théorie du droit ». Sur la
question de la distinction entre concept du droit et concept de la science du droit — ou de la théorie du droit —,
voir également : Michel TROPER, « Les concepts de I’histoire constitutionnelle », in Comment écrit-on
l'histoire constitutionnelle?, sous la dir. de Carlos Miguel HERRERA et Arnaud LE PILLOUER, Kimé, 2012,
pp- 79-80.

7« Concept, n. m. », in Dictionnaire Larousse [En ligne].
http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/concept/17875?q=concept#17749 (Page consultée le 5 mai 2014).

¥ Selon le Professeur Philippe Robert-Demontrond, le concept (ou la métaphore selon lui) consiste dés lors &
« transférer des représentations d’un domaine «source» a un domaine «cible» ». Philippe  Robert-
Demontrond, « Vices et vertues en sciences des métaphores et analogies », in Philippe Robert-
Demontrond (dir.), L’importation des concepts, coll. Méthodes de recherche en sciences humaines et
sociales, APOGEE — IREIMAR, 2005, p. 14. Dans le cadre de la présente étude, le concept transfere le
phénoméne du droit - le domaine « source » - vers la science du droit — le domaine « cible ». A cette fin, la
réalisation d’une reconstruction abstraite du phénomeéne est nécessaire. C’est ce processus d’abstraction qui
donnera lieu a la création d’une systématisation voire d’une classification du phénomeéne juridique.

® Pour établir une telle distinction, nous nous basons sur la pensée de Michel Troper, dans Michel TROPER, «
Les concepts de I’histoire constitutionnelle », op. cit. , pp. 87-89. A propos des méta-concepts : « Le théoricien
(ou le comparatiste) doit créer un méta-concept capable de décrire des concepts. Le méta-concept de personne ou
de constitution employé par la théorie du droit doit permettre de rendre compte de systémes dans lesquels ils
existe non seulement ’institution de la personne ou de la constitution, mais le concept de personne ou de
constitution, méme s’ils ne sont pas désignés par les mémes termes ». Il convient dés lors de préciser que,
quoique concept et méta-concept soient différenciés, ils sont cependant tous deux des concepts de la science du
droit. Dé¢s lors il n’y a pas entre eux une différence de nature.




norme supréme de I’Etat par le juge date de 1803 aux Etats-Unis'’. En Europe, une telle
protection de la norme supréme n’est apparue qu’un siecle plus tard, d’abord dans la Premicre
République tchécoslovaque'’, puis en Autriche'?. La conceptualisation de ce phénoméne eut
lieu au méme moment en Europe sous la plume de Hans Kelsen. Empreint de son expérience
en tant que rédacteur de la Constitution autrichienne de 1920, I’éminent théoricien érige alors
le concept de justice constitutionnelle concentrée en 1928". Or, de cette conceptualisation de
la justice constitutionnelle autrichienne émane un concept plus large, le méta-concept de
justice constitutionnelle. Ce méta-concept comprend des lors tous les systeémes de « garantie
juridictionnelle de la Constitution » ainsi que tous les concepts décrivant une telle garantie.
Par conséquent, le concept de justice constitutionnelle concentrée est inclus dans le méta-
concept de justice constitutionnelle. La présente étude s’intéressera alors tant au concept de
justice constitutionnelle concentrée qu’au méta-concept de justice constitutionnelle.

L’histoire et la théorie du droit entretiennent des rapports différents avec les réalités
juridiques. Ayant respectivement vocation a décrire et a conceptualiser, 1’histoire et la théorie
du droit s’emparent différemment du phénomeéne juridique. Dés lors, la description de la
protection de la Constitution dans le droit et la conceptualisation de cette protection dans la
science du droit sont de natures différentes.

Cette différence de nature empéche-t-elle pour autant d’envisager un quelconque rapport
entre I’histoire et la théorie du droit ? L’étude commune de la justice constitutionnelle par ces
deux disciplines ne permet-elle pas au contraire de percevoir une influence entre elles ? Plus
précisément, 1’objet ici étudi¢ par I’histoire est la justice constitutionnelle. Si la

conceptualisation de la justice constitutionnelle est considérée comme faisant partie intégrante

1 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

"' La Constitution de 1920 de Tchécoslovaquie dispose dans sa Loi préliminaire : « Article I: 1. Sont et
demeurent abrogées toutes les lois contraires a la Charte constitutionnelle ainsi qu'aux lois qui la modifient ou la
complétent. 2. Les lois qui modifient ou complétent la Charte constitutionnelle doivent étre expressément
qualifiées de lois constitutionnelles. Article II : La conformité des lois de la République tchécoslovaque et des
lois de la Dicte de Russie subcarpathique aux dispositions de l'article I sera appréciée par la Cour
constitutionnelle. »

"2 La Loi constitutionnelle fédérale d’Autriche du 1% octobre 1920 dispose en son article 140 : « 1. La Cour de
justice constitutionnelle statue sur la constitutionnalité d'une loi de Land, sur requéte du Gouvernement fédéral ;
sur la constitutionnalité d'une loi fédérale sur requéte d'un gouvernement de Land ; mais elle juge aussi d'office
quand la loi en question forme la condition d'une décision de la Cour de justice constitutionnelle. 2. Les requétes
mentionnées a l'alinéa précédent peuvent étre présentées en tout temps : l'auteur de la requéte en fait part
immédiatement au gouvernement de Land compétent ou au Gouvernement fédéral. 3. L'arrét par lequel la Cour
de justice constitutionnelle annule une loi pour inconstitutionnalité oblige les autorités compétentes a publier
sans délai l'annulation. L'annulation prend effet le jour de sa publication, & moins que la Cour constitutionnelle
n'ait fixé un délai pour son entrée en vigueur ; ce délai n'excédera pas six mois. 4. La disposition de I'article 89
n'est pas applicable a I'examen des lois par la Cour de justice constitutionnelle, au point de vue de leur
conformité a la Constitution. »

> Hans KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », in Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a I’Etranger, p. 197-257.



de cet objet, une étude historique de la conceptualisation de la justice constitutionnelle est-elle
alors envisageable ?

« On ne connait pas complétement une science tant qu’on n’en sait pas I’histoire »'*
disait Auguste Comte. La conceptualisation de la justice constitutionnelle releve de la science
constitutionnelle. Donc la connaissance de cette conceptualisation suscite la connaissance de
son histoire. Cette conclusion conduit a envisager I’historicité¢ de la conceptualisation de la
justice constitutionnelle.

En effet, il existe un lien indéniable entre 1’évolution historique d’un systéme juridique et
I’avénement de la justice constitutionnelle en son sein, de méme qu’existe un lien évident
entre ’avénement de la justice constitutionnelle et sa conceptualisation. La corrélation entre
ces deux affirmations conduit a concevoir une relation entre I’évolution historique et
I’¢laboration d’une telle conceptualisation. L historicité du processus de conceptualisation de
justice constitutionnelle doit alors étre envisagée. Sans tomber dans 1’écueil des théories de la
continuité ou de la rupture historique'® ou dans le « piége du droit constitutionnel »'°, il est, a
cette fin, nécessaire de réaliser une généalogie succincte de la théorisation de la justice
constitutionnelle'’. Si la construction intellectuelle — que sous-tend la construction d’un
concept — suppose de se dégager de la contingence historique afin de percevoir les systemes
juridiques dans une vision d’ensemble, cette nécessité est d’autant plus avérée concernant les
méta-concepts de la science du droit. Comme cela vient d’étre précisé, le méta-concept de
justice constitutionnelle, englobe le concept de justice constitutionnelle concentrée car il est,
de fait, plus général. Dés lors, il convient de distinguer concept et méta-concept quant a

I’historicité de leur 1’élaboration.

14 Auguste COMTE, Cour de philosophie positive, 1830.

15 Michel TROPER, « Histoire constitutionnelle et théorie constitutionnelle », Cahiers du Conseil constitutionnel
n° 28 (Dossier : L’histoire du contrdle de constitutionnalité), juillet 2010. Dans cet article, Michel Troper semble
mettre en garde contre 1’écueil que représentent la continuité ou la discontinuité historique. Selon que 1’on se
place dans 1’une ou I’autre posture, le risque est couru d’instrumentaliser les faits historiques relatifs au droit afin
d’ « inscrire [volontairement] ou bien en rupture avec une tradition ou bien dans la continuité d’une autre » selon
I’auteur.

1o « Transporter dans les siécles reculés toutes les idées du siécle ot I’on vit, ¢’est des sources de I’erreur celle
qui est la plus féconde », Denis BARANGER, « Le pi¢ge du droit constitutionnel », (2009) 3 Jus Politicum,
Revue internationale de droit politique, pp. 3-4. Appréhender de phénomene juridique peut s’avérer difficile
lorsque ce dernier est inscrit dans un cadre différent de celui dans lequel 1’étude se situe. Cette difficulté est ici a
envisager dans 1’étude de 1’avénement de la justice constitutionnelle et de sa conceptualisation, ces phénomeénes
datant d’un peu moins d’un siécle en Europe. Il est dés lors nécessaire de surmonter ce « piége» en
appréhendant les notions relatives au contréle de constitutionnalité et au juge constitutionnel dans leur
« relativité historique », selon les termes de 1’auteur, p. 7.

'" Le présent article n’a pas prétention a I’exhaustivité. Au contraire, il vise un but trés modeste, celui de la mise
en lumic¢re de I’existence indéniable d’un lien entre la conceptualisation de la justice constitutionnelle et
I’histoire constitutionnelle. Cette premicre ébauche fera I’objet d’un travail de these, au sein de laquelle sera
réalisée une généalogie du concept de justice constitutionnelle, et plus précisément des modeles de justice
constitutionnelle découlant de la systématisation kelsénienne de 1928.



Partant, le présent article souhaite répondre positivement a I’interrogation soulevée par
la mise en exergue de 1'utilit¢ de I’histoire dans la création du concept de justice
constitutionnelle concentrée (I) avant d’apporter une réponse plus mitigée quant a la création

du méta-concept de justice constitutionnelle (II).

I. L’influence directe de Dhistoire sur I’élaboration du concept de justice
constitutionnelle concentrée

L’influence du droit et de son évolution sur la création du concept de justice
constitutionnelle est déterminante. Le concept dont il s’agit est précisément le concept de
justice constitutionnelle concentrée. Ce concept, €érigé par Hans Kelsen, découle du controle
de constitutionnalité créé dans la Constitution autrichienne de 1920. Cette présentation est
volontairement chronologique afin de rendre compte du contexte dans lequel apparait le
concept de justice constitutionnelle. Il est ici nécessaire de dégager les divers éléments du
droit et de la science du droit qui ont permis d’envisager la création de ce concept. Une mise
en garde est cependant essentielle: la généalogie de 1’apparition du concept de justice
constitutionnelle ne doit pas conduire a envisager une filiation directe entre cette apparition et
les divers ¢éléments qui seront présentés. Ces derniers ne constituent pas les causes de la
création du concept mais le contexte dans lequel la pensée kelsénienne a émergé. 1l s’agit
donc de reconstruire ce contexte afin de saisir ’apport de I’histoire sur la création du concept
par Hans Kelsen. Cette mise en perspective de la pensée de 1’auteur permet de ne pas se
cantonner a la croyance selon laquelle sa pensée serait détachée de tout contexte. Il sera donc
question de comprendre 1’avénement du concept kelsénien de justice constitutionnelle au sein
du contexte juridique européen, et particulicrement celui de 1’Allemagne, de 1’ Autriche et de
la France.

Le légicentrisme et le dualisme juridictionnel trouvent leurs origines dans Ia
Révolution francais avant de se répandre ensuite en Europe. Cet héritage révolutionnaire,
évoluant au fil du temps, caractérise le contexte juridique européen. Dés lors, il convient de
poser un regard historique sur la culture 1égicentriste (A) et le dualisme juridictionnel (B) afin

de comprendre leur pesanteur dans le concept dégagé par Hans Kelsen.

A. L’influence de la culture légicentriste

Selon la Loi des 16 et 24 aotit 1790 : « Les tribunaux ne pourront prendre directement

ou indirectement aucune part a I’exercice du pouvoir législatif, ni empécher ou suspendre



I’exécution des décrets du Corps-Législatif, sanctionnés par le Roi, & peine de forfaiture. »'®.

Affirmant ainsi leur hostilit¢ envers le pouvoir judiciaire'’, les révolutionnaires ont trés
largement limité le pouvoir judiciaire par les Constitutions, cantonnant ainsi le juge a la
simple application de la loi*’. Est ainsi instaurée une séparation rigide des pouvoirs, au profit
du pouvoir législatif. Le légicentrisme apparait deés lors comme le corolaire de la méfiance
envers le juge. Provenant des penseurs des Lumicres, le légicentrisme est notamment nourri
par les idées de Montesquieu et Rousseau, selon lesquels « la puissance de juge est nulle » ou
encore « la loi est I’expression de la volonté générale ». Cette derniere formulation sera
d’ailleurs reprise dés 1789 au sein de la Déclaration des Droits de "'Homme et du Citoyen?'.
Si la pensée majoritaire exalte la puissance du législateur et de la loi qui émane de lui, le
pouvoir d’interprétation du juge est, a I’inverse, craint. La période révolutionnaire n’apporte
cependant pas une réponse uniforme a la question de la place du législateur® en raison de
I’instabilité¢ politique régnante. Suite a I’échec de la Constitution de 1’an I, Maximilien
Robespierre semble favorable a I’institution d’un gardien des lois limitant les pouvoirs du
législateur. Marie-Jean Hérault de Séchelles, juriste jacobin de renom et principal rédacteur de
cette Constitution, soutient également que, outre le rejet du Jury national qu’il souhaitait voir
mis en place, « on est resté d’accord qu’il fallait trouver un moyen de garantir le peuple de
I’oppression du corps législatif »>. Cette volonté se traduit au sein des débats entourant la
Constitution de 1’an III par le projet de création du Jury constitutionnaire, imaginé par 1’ Abbé
Sieyes, afin de diviser les pouvoirs dans le but de protéger les droits des citoyens du
législateur lui-méme”*. Thibaudeau s’oppose alors a lui en ces termes : « Qui contrdlera les
gardiens de la Constitution ? »*. Plus que la remise en cause de Iidée de protection, cette

opposition met a nu l’invraisemblance d’une protection contre les représentants par une

** Loi des 16-24 aoit 1790, Titre II, article 10.

' A ce propos, on note que c’est en raison de la paralysie administrative a laquelle les arréts de réglements des
Parlements d’Ancien régime ont conduit que le pouvoir judiciaire est redouté. Patrice BEAUJARD,
« Administration, Les juridictions administratives francaises », Encyclopcedia Universalis [en ligne]. Les arréts
de réglements ont d’ailleurs été interdits dans 1’article 5 du Code civil en 1804 : « Il est défendu aux juges de
prononcer par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ».

2 J. HILAIRE, « Jugements et jurisprudence », in Archives de philosophie du droit, Tome 39.
[http://www.philosophie-droit.asso.fr/APDpourweb/120.pdf].

2! Article 6 de la Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen de 1789.

22 Nous souhaitons volontairement mettre ici en exergue les éléments de ruptures de I’histoire constitutionnelle et
du légicentrisme issu de la Révolution frangaise, afin de rendre compte de la richesse des débats et des pratiques,
ainsi que de 1’émergence notoire d’un contrdle du législateur dans la pratique.

* Moniteur, Séance du 24 juin 1793, p. 768

** Le Moniteur, Séance du 2 thermidor an III, p- 1236.

» ROSANVALLON, P. La légitimité démocratique : impartialité, réflexivité, proximité, Points, collec-

tion Essais, p. 259



assemblée elle-méme représentative®®. Le projet de Sieyés est repoussé a 1’unanimité par la
Convention au motif que « ce pouvoir monstrueux serait tout dans 1’Etat et qu’en voulant
donner un gardien aux pouvoirs publics on leur donnerait un maitre qui les enchainerait »*'.
La Constitution de I’an VIII renouvelle 1’'idée d’un examen de la constitutionnalité par la
création du Sénat-conservateur. Son article 21 dispose qu’« [i]l maintient ou annule tous les
actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels par le Tribunat ou le Gouvernement »**.
La substitution du terme « Jury » par le terme « Sénat» atteste de [Dattrait envers la
politisation de 1’organe inverti de cet examen. Le role du Sénat reste toutefois tres limité. «
Sous le Consulat et sous les deux Empires, on institua un Sénat gardien de la Constitution.
Mais ce gardien fut toujours entre les mains du premier consul et de I’empereur un instrument
docile »*. Dés lors, ’essai de création d’un pouvoir politico-juridictionnel protégeant la
Constitution ne fut pas marqué.

Le refus de soumettre les actes des assemblées souveraines au juge en France, en
raison du régne de la loi, doit par conséquent étre remarqué. Issu du si¢cle des Lumiéres et
principalement des penseurs frangais, 1’idée d’un régne de la loi connait un essor majeur en
Europe. En Allemagne, cette idée apparait dés la fin du XVIlle siecle et se traduit dans la
pensée kantienne par la volonté d’ériger un Etat qui fasse respecter les lois et qui les respecte
également”. Cette volonté étant fondée sur la théorie du contrat social, dés lors, si les
hommes veulent étre libres, ils doivent se soumettre aux lois, et par-la-méme a I’Etat. L’idée
d’un Etat protecteur des libertés individuelles par le droit est a I’origine de la doctrine du
Rechtsstaat — ou Etat de droit®'. Dés lors, les influences francaises sur 1’Allemagne ne sont
plus a démontrer.

En France, le régne de la loi est a I’origine du parlementarisme. En vertu de la
protection des libertés individuelles, le pouvoir législatif ne peut mal faire. Le pouvoir royal —
dont les dérives sont redoutées — est alors soumis a la loi, issue de la volonté du législateur.
En revanche, en Allemagne, le régne de la loi ne donne pas lieu au parlementarisme mais au

constitutionnalisme. Ce constitutionnalisme, par la limitation du pouvoir du monarque,

% Olivier JOUANJAN, « Modéles et représentations de la justice constitutionnelle en France : un bilan critique
», Jus politicum, n°2, 2009, p.20

" Le Moniteur, Séance du 1°" fructidor an III, voir également, Dominique TURPIN, « La constitutionnalisation
du droit et de la justice », Les Cahiers de Droit, vol. 42, n°3, 2001, p. 622

% Article 21, Constitution du 22 Frimaire an VIII (13 décembre 1799).

¥ Ho Hio KY, Le contréle de la constitutionnalité des lois en France, Paris, Pedone, 1926, p. 185. Le Conseil
d’Etat participe ici a ce « jeu des pouvoirs ».

% Luc HEUSCHING, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, coll. La nouvelle bibliothéque de théses,
vol. 16, 2002, p. 42.

U Ibid, p. 44. Le terme Rechtsstaat apparait sous la plume de Robert von Mohl en 1842.



conduit progressivement a 1’instauration de la séparation des pouvoirs et de la représentation
nationale’>. Robert von Mohl considére que la représentation doit étre assurée par le
Parlement, chargé de défendre les libertés individuelles contre I’Etat. Il estime que tout juge
doit étre en mesure de contrdler le respect des conditions formelles et matérielles prescrites au
législateur par la Constitution®>. La majorité des penseurs du Rechisstaat ne partage cependant
pas le méme avis. Dans la seconde moiti¢ du XIXe siécle, la doctrine, dont Laband, estime
que la présence du Kaiser et du Bundesrat est suffisante contre les empiétements éventuels du
Reichstag. Cependant, a la différence de la France, le role du juge n’est pas réduit a néant. En
effet, en raison de la prépondérance de la monarchie et par-la de 1’absence de dérive
parlementariste, la compétence du juge n’est pas écartée. Pour autant, le systeme diffus de
justice constitutionnelle, issu du judicial review états-unien est rejeté®*. Laband et Jellinek
affirment ainsi que le controle réalisé par le juge doit étre réduit a la régularité¢ formelle des
lois. Ce contrdle ne fut effectif qu’a partir de la République de Weimar.

Les débats européens sur I’Etat de droit et 1’office du juge connaissent un grand
retentissement en France®. La doctrine libérale traditionnelle des professeurs Esmein®® et
Gargon, partisane de la toute-puissance du Parlement, est alors confrontée aux défenseurs de
I’idée renouvelée d’un contrdle de constitutionnalité des lois®’. Si I’approbation de I’exception
d’inconstitutionnalité est finalement majoritaire, la polémique connait cependant un regain de
virulence. Gaston Jéze, favorable au controle de constitutionnalité des lois en Roumanie,
s’oppose a I’instauration d’un tel controle judiciaire en France en raison de 1’esprit
conservateur des juges. Il prone une « garantie politique de la Constitution », contestant ainsi

les propos de Maurice Hauriou. Ce dernier souhaite donner aux tribunaux 1’occasion d’écarter

32 Michel FROMONT, « Le constitutionnalisme allemand », Pouvoirs, n°66, septembre 1993, p. 7.

3 Luc HEUSCHLING, Efat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Dalloz, coll. La nouvelle bibliothéque de théses,
vol. 16, 2002, p. 70.

3* Voir notamment sur ce point, Joseph PINI, op. cit.; Olivier JOUANJAN, « Contribution a Ihistoire du
contrdle judiciaire des normes en Allemagne (1815-1933) », in Colloque Marbury v. Madison : 1803 - 2003 - Un
dialogue franco-américain, Dalloz, dir. E. Zoller, coll. Thémes et commentaires, 2003, pp. 127-131.

3 Les échanges entre la doctrine allemande et la doctrine francaise sont particuliérement riches quant au droit
public. En témoigne 1’ouvrage de Paul LABAND, Le droit public de I’Empire allemand, préfacé par Larnaude,
publié sous la direction de Gaston Jéze de Max Boucard, 1900. Voir également : Didier BOUTET, Vers I 'Etat de
droit : la théorie de I’Etat et du droit, coll. Logiques juridiques, L’Harmattan, 1990, p. 10 et s.

3% Adhémar Esmein, précurseur de la tradition républicaine, écrit 4 propos de la conformité des lois avec la
Constitution, que « [c]elle-ci, en ce qui concerne les régles qu'elle impose au pouvoir législatif, n'a pour
sanction derniére que la conscience de ceux qui exercent ce pouvoir et leur responsabilité, au moins
morale, a 'égard de la nation. » ESMEIN, A., Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 2° éd.,
Paris, Tenin, 1899, p. 395.

7 MILET, M., « La controverse de 1925 sur I'exception d'inconstitutionnalité. Genése d'un débat : l'affaire
Ratier » (1999) 6 Revue francaise de science politique 49, pp. 794-799. Voir également sur cette controverse
TURPIN, D., « La constitutionnalisation du droit et de la justice », (2001) 3 Les Cahiers de droit 42, vol. 42, p.
619-630.



«une loi qui leur déplairait »**, définissant ainsi la légitimité constitutionnelle. Edouard
Lambert, aprés un séjour aux Etats-Unis, vient également alimenter la controverse en
dénongant « le gouvernement des juges » et les risques présentés par la transposition du
Jjudicial review™ .

La doctrine allemande ouvre également ses discussions a la doctrine autrichienne. Du
point de vue du droit, I’Autriche a cependant une avance considérable sur 1’Allemagne. En
effet, la Loi fondamentale autrichienne de 1867 édifie le Tribunal de I’Empire. En vertu de
I’article 3, ce tribunal « décide en outre : [...] b) Sur les plaintes formées par des citoyens
pour violation des droits politiques garantis par la Constitution, quand l'affaire a été décidée
par la voie administrative prescrite par la loi. »*. Cet article met en lumiére le désir de voir
les citoyens protégés face aux empiétements de la Constitution. Dés lors, I’Autriche
républicaine peut étre considérée comme le berceau de la justice constitutionnelle’'. Georg
Jellinek plaide d’ailleurs en ce sens a la fin du XIXe siécle, souhaitant voir le Tribunal de
I’Empire constitué¢ en véritable Cour constitutionnelle, mais rejette 1a encore le modele états-
unien. Karl Renner émet également des réserves a I’encontre du systéme états-unien*’. Malgré
ces réticences, la justice constitutionnelle naissante en 1867 connait un essor remarquable au
sortir de la premiére guerre mondiale. Suite a 1’éclatement de I’Empire austro-hongrois, le
chancelier Karl Renner confie la question du devenir du tribunal de I’Empire & Hans Kelsen et
souhaite le renommer « Cour constitutionnelle » afin d’en « accroitre le prestige »*.

A Tissu des travaux de Hans Kelsen de 1919 et de la Constitution de 1920, la Cour

constitutionnelle autrichienne est dotée d’une compétence fondamentale: contrdler la

38 Ibid. Voir notamment sur la thése de Gaston Jéze : JEZE, G., « Du controle des délibérations des assemblées
délibérantes » (1895) Revue générale de 'administration, p. 411 et s. Le débat sera ensuite repris par Raymond
Carré de Malberg et Léon Duguit, fort des enseignements durkheimiens. Voir sur ce point : PINON, S., « Le
«nouveau droit constitutionnel » a travers les ages », Vile Congres francais de droit constitutionnel, Atelier
n°2 : « Constitution, enseignement et doctrine », Paris, 27 septembre 2008, pp. 3-4

* LAMBERT, E., Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, Paris,
Giard, 1921.

* Loi fondamentale autrichienne du 21 décembre 1867 sur l'institution d'un tribunal de 'Empire. La premiére
partie de I’article 3 dispose : « décide en outre a) Sur les prétentions soulevées par les différents royaumes et
territoires représentés dans le Reichsrat contre l'ensemble du Reichsrat, et réciproquement ; de méme, sur les
prétentions d'un de ces royaumes et territoires contre un autre ; enfin sur les réclamations des communes, des
corporations ou des particuliers contre un de ces royaumes ou territoires, si de telles réclamations ne peuvent pas
étre vidées par la voie judiciaire ordinaire. [...] ». Le tribunal de ’Empire avait ainsi pour fin le réglement des
contentieux entre — ce que 1’on pourrait appeler aujourd’hui — le niveau fédéral et le niveau fédéré, qui est I’'une
des compétences dévolue par la suite a la Cour constitutionnelle autrichienne, et plus largement a toutes les
Cours constitutionnelles des Etats fédéraux.

! Joseph PINI, « La Cour constitutionnelle autrichienne et les rapports entre juge constitutionnel et pouvoir
constituant », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n°7 (Dossier : Autriche), décembre 1999.

42 Georg SCHMITZ, « The Constitutional Court of the Republic of Autria 1918-1920 », Ratio Juris, vol. 16, n°
2, Juin 2003, p. 262.

# Joseph PINI, op. cit.



constitutionnalité des lois. Quelques mois plus tot, la Tchécoslovaquie érige également une
Cour constitutionnelle™, inspirée par ceux qui furent les éléves de Hans Kelsen, Adolf Merkl
et Franz Weyr®. La création simultanée de ces deux cours suprémes met en lumiére
I’influence réciproque du droit et des débats doctrinaux entre les Etats de 1’ancien Empire
austro-hongrois, et plus largement entre les divers Etats européens.

Hans Kelsen fut ainsi le protagoniste principal de la rédaction de la Loi fondamentale
autrichienne de 1920 dans une Europe marquée par la montée en puissance de I’Etat de droit
et par la restriction de I’office du juge. La Loi fondamentale allemande érige une Cour
constitutionnelle, et lui octroie, en vertu de I’article 140, la capacité de statuer directement sur
la constitutionnalité des lois. La décision a pour effet d’annuler la loi inconstitutionnelle sans
délai’.

Huit ans plus tard, Hans Kelsen rédige « La garantie juridictionnelle de la
Constitution »*" de 1928. Selon les dires de I’auteur, cet article est directement issu de sa
contribution a la rédaction de la Constitution autrichienne de 1920*. L’on peut dés lors
affirmer que I’¢laboration d’un contrdle de constitutionnalité des lois concentré par Kelsen en
1928 est intrinsequement liée a 1’ordonnancement juridique dans lequel il se situe. L’ impact
de 1’évolution du droit autrichien sur la création doctrinale du concept de justice
constitutionnelle concentrée par Kelsen est, par conséquent, indéniable. En effet, dans cet
article Hans Kelsen met en exergue I’'indépendance de I’organe qui assure le contrdle de
constitutionnalité, dans le but de démontrer que le controle de constitutionnalité ne porte pas
atteinte a la sécurité juridique, mais au contraire la garantit. Alors que le législateur est tenu
par la Constitution, il se considére libre de la dépasser. Le contrdle de la constitutionnalité de
ses propres actes ne peut donc lui étre confié. Dés lors, il convient de remarquer que si la loi
régne — quoique cette tendance soit largement affaiblie par I’instauration de la justice

constitutionnelle — ce n’est pas le cas du législateur. La volonté¢ de limiter le législateur,

* La Cour constitutionnelle tchécoslovaque est érigée au sein de I’article préliminaire de la Constitution du 29
février 1920. Sur le contenu, voir supra note 11.

* Voir notamment sur ce point Joseph PINI, op cit. ; Paulio SAVIO N. PEIXOTO MAIA, O guardido da
Constituicdo na polémica Kelsen- Schmitt : Rechtsstaat como referécia semdntica na memoria de Weimar,
Mémoire d’études supérieure de la faculté de droit de Brasilia, p. 244 ; Carlos Miguel HERRERA, La
philosophie du droit de Hans Kelsen, une introduction, Les Presses de 1’Université Laval, Coll. Diké, 2004, p. 6-
7.

% Sur le contenu de I’article 140 de la Loi fondamentale autrichienne de 1920, voir supra note 10.

*" Hans KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », op. cit.

* Hans Kelsen précise lui-méme dans 1’introduction de son article que « I’auteur s’appuie a cet égard sur les
expériences qu’il a faites depuis plusieurs années en sa qualité de membre et rapporteur permanent de la Haute
Cour constitutionnelle d’Autriche. La Constitution autrichienne, qui fut votée en 1920 sur la base d’un projet
¢laboré par lui a la demande du gouverneur autrichien, a en effet donné a I’institution de la justice
constitutionnelle un développement plus complet qu’aucune autre Constitution antérieure ».
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grandissant de puis la Révolution frangaise, a triomphé. Par conséquent, la méfiance a 1’égard
du juge, corollaire du légicentrisme, a décliné. C’est en effet & un organe juridictionnel
indépendant que Kelsen confie I’examen de la constitutionnalité des normes®. Selon lui, le
caractere juridictionnel de cet organe ne remet pas en cause la séparation des pouvoirs,
contrairement a la critique souvent énoncée. Il affirme a cet égard que la fonction législative
et la fonction juridictionnelle ne divergent pas, il n’y a qu’entre elles une différence de
degré™. La premiére consiste a créer « des normes générales » tandis que la seconde ne créé

1

que des «normes individuelles »’'. Etayant son raisonnement jusqu’a la question de

I’annulation des lois inconstitutionnelles, il affirme alors :

« Or annuler une loi, c’est poser une norme générale ; car I’annulation d’une loi a le méme
caractére de généralité que sa confection, n’étant pour ainsi dire que la confection avec un
signe négatif, donc elle-méme une fonction législative. Et un tribunal qui a le pouvoir
d’annuler les lois est pas conséquent un organe du pouvoir législatif »*.

Le juge constitutionnel se voit donc attribuer des fonctions juridictionnelles et Iégislatives. La
répartition du pouvoir législatif ainsi mise en lumiére par Kelsen participe de la 1égitimité de
la justice constitutionnelle concentrée. Plus encore, I’octroi du pouvoir de contrdle de la
constitutionnalité des lois a un juge met en évidence I’amoindrissement de la crainte du juge.
Cependant ’octroi de ce contrdle a un juge spécial écarte les juges dits ordinaires du
contentieux constitutionnel. En effet, contrairement au juge constitutionnel, les juges
administratifs et judiciaires ne sont dotés que de fonctions juridictionnelles ; ils ne sont donc
pas des organes du pouvoir législatif. Par la mise a 1’écart des juges ordinaires, la justice
constitutionnelle concentrée ne semble donc pas définitivement rompre avec la méfiance
envers ces derniers.

L’¢laboration de la justice constitutionnelle dans la pensée kelsénienne n’est ainsi
rendue possible que par la redéfinition du pouvoir de juger. Cependant, cette condition n’est
pas exclusive. La justice constitutionnelle est également conditionnée par la dualité

juridictionnelle propre au systéme autrichien et a nombre de systémes européens.

% KELSEN, H., « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », op. cit. pp 223-
224,

%0 Selon la célébre formulation de Charles Eisenmann, disciple de Hans Kelsen : « Il n’y a pas entre les deux
systémes envisagés une différence de nature, mais simplement la différence — de degré — d’une annulation
relative ou limitée a une annulation absolue ou définitive ». Charles EISENMANN, La justice constitutionnelle
et la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, Paris, 1928, p. 104-105.

°! Hans KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », op. cit. pp.
224-225.

> Ibid.
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B. L’influence du dualisme juridictionnel

La loi des 16 et 24 aolit consacre, conjointement a I’hostilité envers le juge, une
séparation stricte entre le juge et I’administration : « Les fonctions judiciaires sont distinctes
et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine
de forfaiture, troubler, de quelque maniére que ce soit, les opérations des corps administratifs,
ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions »°. Cette séparation,
réitérée dans le décret du 16 fructidor en III**, est caractéristique de la pensée révolutionnaire.
La dualité de juridictions est ainsi liée a la crainte du juge en France. La protection des
libertés individuelles, pronée depuis la Révolution, est recherchée dans le «jeu des
pouvoirs », excluant alors le juge™. Cette séparation évoque une dichotomie plus générale,
issue de la famille du droit romano-germanique, entre droit public et droit privé™. La volonté
de mettre en ceuvre une telle séparation sera parachevée et développée sous 1’égide
napoléonienne. De¢s lors, I’héritage napoléonien participe de la famille du droit romano-
germanique. Rayonnant dans toute I’Europe depuis la Révolution de 1789°’, la France fut
particulierement influente dans la diffusion de cette dichotomie.

L’administration pléthorique issue du jacobinisme révolutionnaire est rationalisée et
redynamisée sous le Consulat, conduisant ainsi a la volont¢ de soumettre le pouvoir
administratif au droit’®. Le Conseil d’Etat est alors créé pour connaitre spécialement du
contentieux administratif, et assure en outre des fonctions consultatives pour le pouvoir

exécutif. A Iinstar de ce renouveau administratif, la naissance du Code civil en 1804 et le

>3 Article 13 de la Loi des 16 et 24 aoit 1790 sur I’organisation judiciaire.

% Dans son article unique, le décret du 16 fructidor an III dispose notamment que: « La Convention nationale,
aprés avoir entendu son comité des finances, décréte qu'elle annule toutes procédures et jugements intervenus,
dans les tribunaux judiciaires, contre les membres des corps administratifs et comités de surveillance, sur
réclamation d'objets saisis, de taxes révolutionnaires, et d'autres actes d'administration émanés desdites autorités
pour 'exécution des lois et arrétés des représentant du peuple en mission, ou sur répétition des sommes et effets
versés au trésor public ».

> Marco FIORAVANTI, « Sieyés et le jury constitutionnaire : perspectives historico-juridiques », Annales
historiques de la Révolution francaise, Varia, n°349, juillet-septembre 2007, p. 103.

*6 René DAVID, « romano-germaniques droits », Encyclopeedia Universalis [en ligne], consulté le 10 mai 201.

°7 Depuis la Révolution frangaise, 1’attrait pour la France est croissant en raison de ses idées révolutionnaires et
des nombreux systémes politiques et juridiques éprouvés depuis 1789. Elle est alors pergue comme un exemple.
Voir notamment sur cette question : Sylvain SOLEIL, « Le succés des modeles juridiques francais dans le
monde au XIXe si¢cle. Retour sur quatre clefs d'explication », K. Wojtyczek (dir.), Journées juridiques franco-
polonaises. Le jeu des influences croisées du droit frangais, du droit européen et du droit des autres pays
européens, Paris : Mare & Martin, 2013, p. 557-594. Voir également, J. DRESCH, « L’influence frangaise en
Allemagne de 1789 a 1848 », issu de la conférence faite a I’Université de Porto, le 20 avril 1921.

*¥ Gérard MARCOU, « Une Cour administrative supréme : particularité frangaise ou modéle en expansion ? »,
Pouvoirs, vol. 123, 2007, p. 134. La volont¢ de soumettre le pouvoir administratif au droit participe plus
généralement de la volonté de soumettre I’Etat au droit, comme abordé dans la premiére partic de notre
développement. Cette soumission est ainsi le fruit du constitutionnalisme révolutionnaire et participera du débat
européen sur 1’Etat de droit.
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renforcement des pouvoirs constitutionnels du Sénat-conservateur™ sont également les
témoins d’une véritable réorganisation de I’administration et de la justice par Napoléon. Cette
réorganisation est ensuite exportée et développée dans toute I’Europe par la conquéte
napoléonienne. Le droit civil connait alors un mouvement d’unification en raison du succes
du Code civil®. L’influence napoléonienne est particuliérement marquée dans les
départements rhénans®'. Le territoire francais est pour la premiére fois uniformisé. Plus
encore, le droit positif et le systéme judiciaire sont uniformisés par I’introduction des cing
codes napoléoniens. Reconquis ensuite par la Prusse, les territoires rhénans défendent
I’héritage napoléonien en vue de conserver le droit frangais et de perpétuer les avantages de
I’unité de son systéme judiciaire. Dés lors, la technique de la codification napoléonienne a
connu une influence notable sur les codifications allemande, autrichienne et suisse de la fin du
XIXe siécle®. De méme, le « modéle » francais de la Cour administrative se diffuse en
Europe, comme en témoigne la création d’une Cour administrative supréme en 1909 et 1918
en Suéde et en Finlande respectivement®. Est également mise en place une Cour
administrative en Autriche, quelques temps plus tot, en 1875. Sa création procéde de ’article
15 de la Loi fondamentale sur le pouvoir judiciaire du 21 décembre 1867. Parall¢lement au
tribunal de I’Empire®, la Loi fondamentale dispose que lorsque « quelqu’un prétend avoir été
1ésé dans ses droits par une décision d'une autorité administrative, il peut recourir devant la
Cour de justice administrative, avec débat public et oral, contre tout représentant de 1'autorité

administrative. Les cas dans lesquels la Cour de justice administrative doit décider ainsi que la

procédure définie devant elle sont définis par une loi particuliére »*. Ainsi, L’originalité de la

> http://www.senat.fr/histoire/senat_conservateur.html

89 « Le Code civil frangais et son influence en Europe », selon le Rapport général de Henri MAZEAUD, in Revue
internationale de droit comparé, vol. 2, n°4, octobre-décembre 1950, p. 760 et s.

6! Les départements rhénans sont les territoires de la rive gauche du Rhin, appartenant au Saint-Empire romain
germanique, conquis par la France en 1794.

%2 Sur ces questions, voir Nathaly PETZELT, « Le modéle judiciaire frangais dans les quatre départements de la
rive gauche du Rhin (et en particulier la Cour d’appel de Treves de 1803 a 1814) », in L’influence du modele
Judiciaire frangais en Europe sous la Révolution et I’Empire, Acte du colloque de juin 1998, Espace juridique,
Centre d’Histoire Judiciaire de Lille, pp. 255-265; voir également Guy BRAIBANT, « Codification »,
Encyclopeedia Universalis [en ligne].

8 Gérard MARCOU, op.cit., p. 136. En outre, I’auteur établit dans cet article une classification par type des
différentes juridictions administratives suprémes dans les Etats européens en mettant en évidence pour chacun
d’eux D’influence plus ou moins grande du « modele » frangais. L’auteur note a cet égard que la cour
administrative supréme est trés répandue en Europe, car elle permet a la fois « I’indépendance et la
spécialisation ». Voir sur ce point Michel FROMONT, Droit administratif des Etats européens, PUF, 2006, p.
129 et s.

% Voir supra p. 9, note 40.

% Loi fondamentale autrichienne du 21 décembre 1867 sur l'institution d'un tribunal de I'Empire sur le pouvoir
judiciaire.
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justice administrative autrichienne réside dans son fondement constitutionnel®. A
I’effondrement de I’Empire austro-hongrois, la Pologne, la Tchécoslovaquie, la Yougoslavie
se sont également dotées d’une Cour administrative sur I’exemple de la Cour autrichienne de
1867. Une Cour d’Etat est créé¢ également créée en Allemagne sous la République
weimarienne. Chaque Etat a deés lors adapté la création d’un tel organe administratif a son
propre systéme juridique. Sur I’exemple francais, la plupart des Etats européens ne confient
pas le contentieux administratif aux juges ordinaires, ils 1’attribuent au contraire a une
juridiction administrative, spécialement créée a cet effet®’.

La séparation des tribunaux judiciaires et administratifs vient ici s’ajouter au régne de
la loi dans le contexte européen de I’élaboration de la justice constitutionnelle par Hans
Kelsen. En vertu de I’article 140 de la Loi fondamentale autrichienne, seule la Cour
constitutionnelle est habilitée a exercer I’examen de constitutionnalité. Dans son article de
1928, Kelsen met un point d’honneur a ériger un systéme de garantie juridictionnelle de la
Constitution qui soit adapté a la dualité juridictionnelle. Une telle adaptation a pour fin de ne
pas mettre en péril la sécurité juridique car la réalisation de I’examen de la constitutionnalité
des normes par divers tribunaux pourrait se heurter a des décisions divergentes provenant des

divers ordres de juridictions. A cet égard, Hans Kelsen affirme :

« Les défauts et ’insuffisance d’une annulation ainsi limitée a ’espéce sont évidents. C’est
avant tout le manque d’unité des solutions et 1’insécurité du droit qui en résulte et qui se fait
trés désagréablement sentir lorsqu’un tribunal s’abstient d’appliquer un réglement ou méme
une loi comme irréguliers cependant qu’un autre tribunal fait le contraire et qu’il est interdit
aux autorités administratives, lorsqu’elles sont, elles aussi, appelées a intervenir, de refuser
I’application de la norme. La centralisation du pouvoir d’examiner la régularité des normes
générales se justifie certainement a tous égards »®.

La sécurité juridique est ainsi garantie selon Kelsen par la mise en place d’une justice
constitutionnelle concentrée s’accompagnant d’un effet erga omnes. L’annulation totale de la
loi inconstitutionnelle, engendrée par 1’effet erga omnes, permet d’épurer le systeme juridique
et de ne pas courir le risque de voir une loi inconstitutionnelle a nouveau appliquée.

Ainsi, le maitre viennois souhaite ériger une justice constitutionnelle adaptée au dualisme

juridictionnel instauré au Autriche. A cette époque, un tel dualisme est également consacré

% Barbara CHALOYARD, «Les chambres administratives indépendantes autrichiennes: une institution
controversée », in Revue internationale de droit comparé, vol.53, n°2, avril-juin 2011, pp. 432-433.

67 Gérard MARCOU, op. cit. En Belgique, c’est initialement un choix différent qui est réalisé¢ en vertu de
I’influence anglo-saxonne, celui de confier le contentieux administratif aux tribunaux judiciaires des 1831.
Cependant, elle adoptera finalement un Conseil d’Etat auquel elle confiera une pleine compétence
juridictionnelle. L’Italie fera de méme.

% KELSEN, H., « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », op. cit. p. 218.
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dans la plupart des Etats européens, de méme que le régne de la loi. Dés lors, sans établir de
lien de cause a effet, il est toutefois remarquable que la systématisation de la justice
constitutionnelle autrichienne a travers la justice constitutionnelle concentrée est en
adéquation avec la majorité des systeémes juridiques européens. L’utilité du contexte juridique
historique dans la création doctrinale de la justice constitutionnelle concentrée ne laisse plus
aucun doute.

Plus largement, 1’utilit¢ du contexte juridique historique peut étre affirmée pour
’ensemble des concepts de la science du droit. A ce titre, la généalogie de 1’élaboration du
concept de justice constitutionnelle diffuse pourrait étre retracée. Une telle généalogie doit
mettre en lumiere la création de la justice constitutionnelle aux Etats-Unis avant de rendre
compte de la conceptualisation de cette derniére. Le contexte de 1’élaboration de la justice
constitutionnelle concentrée est ainsi a rechercher dans 1’é¢tude du systeme de Common Law,
au sein duquel s’est développée une culture cognitiviste® ainsi que de la définition du
constitutionnalisme aux Etats-Unis, issue de la Révolution américaine’’.

Ainsi, ’apport de I’histoire constitutionnelle dans I’¢laboration d’un concept de la science
du droit est avéré. Néanmoins, 1’apport de I’histoire constitutionnelle dans 1’¢laboration d’un
méta-concept de la science du droit, et plus particulierement le méta-concept de justice

constitutionnelle, est sujet a controverses.

II. L’influence relative de I’histoire sur I’élaboration du méta-concept de justice
constitutionnelle

Le méta-concept de justice constitutionnelle est entendu comme «la garantie

juridictionnelle de la Constitution », d’aprés I'intitulé de I’article de Hans Kelsen datant de

1928. Dés lors, le concept de justice constitutionnelle concentrée entre dans un ensemble plus

large, celui de la justice constitutionnelle. Plus globalement, tout systéme de protection de la

Constitution réalisée par un juge releve de la justice constitutionnelle. De méme, tout concept

% Le cognitivisme trouve ses prémices dans le droit romain en raison de sa méthode dialectique. La légitimité du
juge réside alors en ce qu’il statut infer partes, en vertu de sa raison artificielle. La notion de raison artificielle
sera développée par Sir Edward Coke en Angleterre avant de connaitre une influence réelle aux Etats-Unis au
XXe siecle, notamment a travers la pensée de Ronald Dworkin. Voir notamment : Donald POIRIER, Sources de
la Common Law, Common Law en poche, LGDJ, 1996 ; Antoine J. BULLIER, La Common Law, Dalloz, 2002 ;
Pierre BOURETZ, in ALLARD, J. Dworkin et Kant, Réflexions sur le jugement, Bruxelles, Editions de
I’Université de Bruxelles, 2001.Sur le débat autour de la notion de raison artificielle, voir notamment :
Alexandre VIALA, Philosophie du droit, Ellipses, 2010, p. 128 et s.

7% Sur le constitutionnalisme états-unien, voir notamment : Terence MARSHALL, « La raison pratique et le
constitutionnalisme américain : une réponse au professeur Stimson », in Revue frangaise de science politique,
vol. 38, n°6, 1988. pp. 887-924. Pour une étude sur le constitutionnalisme anglais, frangais et états-unien, voir :
Jean LECLAIR, « L’avénement du constitutionnalisme en Occident : fondements philosophiques et contingence
historique », in Revue de droit de I’Université de Sherbrooke, vol. 41, 211, pp. 159-218.
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incluant une protection de la Constitution réalisée par un juge reléve également de la justice
constitutionnelle. Ainsi, 'intitulé de 1’article de Hans Kelsen méne la conceptualisation de la
justice constitutionnelle a son paroxysme.

Or, I’émanation du méta-concept de justice constitutionnelle est-elle contingente ? En
effet, comme cela a ét¢ démontré, la justice constitutionnelle autrichienne de 1920 et
I’¢élaboration du concept de justice constitutionnelle concentrée sont marqués du sceau de
I’héritage juridique européen issu de la Révolution francaise de 1789. De facon analogue,
I’héritage historique de la construction de toute réalité juridique et de tout concept pourrait
étre mis en lumicre. Partant, I’élaboration du méta-concept de justice constitutionnelle trouve-
t-elle également ses fondements dans I’histoire du droit ?

Apparaissant tous deux au sein du méme article rédigé par Hans Kelsen en 1928, il est
indéniable que la construction du méta-concept de justice constitutionnelle est liée au concept
de justice constitutionnelle concentrée. Or ce dernier est le fruit de 1’histoire du droit. Doit-on
se contenter d’en inférer que le méta-concept est lui aussi le fruit de I’histoire du droit ? Ne
faut-il pas au contraire aller au-dela de I’analogie entre concept et méta-concept et s’interroger
sur le lien direct qui pourrait exister entre le méta-concept et I’histoire du droit ? Cette remise
en question conduit a s’interroger plus globalement sur I’étude de la théorie du droit a travers
I’histoire. A cette fin, 1’élaboration du méta-concept devra étre envisagé, tant

épistémologiquement (A) qu’ontologiquement (B).

r o r__e

A. L’historicité épistémologique du méta-concept

Les débats européens de la seconde moiti¢é du XIXe si¢cle ont été particulierement
féconds pour le droit. Les échanges doctrinaux au sein et en dehors de I’Europe ont permis le
développement du droit comparé et par-1a I’enrichissement des systémes juridiques. C’est de
cet enrichissement qu’ont germé la justice constitutionnelle concentrée et sa
conceptualisation, comme évoqué plus tot dans notre raisonnement. Ces débats ont également
participé du développement de la science du droit et de sa méthodologie. A cet égard, il faut
remarquer dés a présent que la doctrine européenne connait un attrait certain envers la
conceptualisation. L’¢laboration du concept de justice constitutionnelle concentrée et du
méta-concept de justice constitutionnelle participe de D’essor de cette méthode de
compréhension du droit.

Ce mouvement de conceptualisation du droit apparait dés le début du XXe siecle.

Marcel Planiol est le premier auteur frangais a entrer dans le cercle des « batisseurs des
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théories générales », comme les nomment Christophe Jamin et Philippe Jestaz''. Ajoutant a
I’étude du Code civil 1’étude de la jurisprudence, Marcel Planiol réalise, dans son Traité
elémentaire de droit civil, une véritable synthése des informations qu’il a recueillies sur
diverses institutions du droit. Il dénommera ces institutions du droit « théories »>. Elles
pourraient étre dénommeées « concepts » dans le cadre de cette étude. On retrouve également
ce mouvement au sein de la doctrine publiciste. Hauriou publie en 1892 la premiere édition de
son Preécis de droit administratif dans lequel il réalise une synthése du droit administratif. En
1895, Adhémar Esmein” étudie 'histoire et le droit comparé afin de mettre en exergue un
systtme de droit constitutionnel général. Il désire en effet réaliser une « typologie des
systémes juridiques et une classification des régimes politiques » *. Depuis, les ouvrages de
théorie générale abondent. L’utilité¢ de ces théories générales, encore appelées « systémes »
est par la suite I’objet d’un vif débat entre Bernard Chenot” et Jean Rivero’® sur les « faiseurs
de systemes ». Le débat s’apaise finalement au profit de la systématisation. « Mettre au point
une méthode qui permette de mobiliser et d’organiser la connaissance en vue d’une meilleure
adéquation des moyens aux objectifs poursuivis »’ est 1’un des arguments fondamentaux qui
engendreront le développement de la systématisation.

A P’instar des débats francais sur la protection juridictionnelle de la Constitution ou sur
le droit comparé, Dattrait frangais pour la systématisation participe d’un mouvement
européen. En effet, la méthodologie de la systématisation trouve ses fondements dans 1I’Ecole
pandectiste. Cette Ecole de pensée a pour objet la systématisation du droit romain. Se

détachant alors de la pure connaissance historique, elle s’écarte de la méthode de I’Ecole

! Christophe JAMIN, Philippe JESTAZ, La doctrine, Dalloz, 2004, pp. 150-155.

2 S’adressant aux étudiants de troisiéme année, il précise que : « toutes les parties qui composent le programme
ont une valeur pratique ou un intérét social considérable : la protection des mineurs, [...] le mariage, le divorce,
le régime des biens entre époux [...] ». « Pour en avoir un ensemble complet, il faut y ajouter la théorie des
incapables et celle de la filiation [...] », Marcel PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 2° éd., tome III,
1903, Paris, Préface.

7 Adhémar ESMEIN, Eléments de droit constitutionnel frangais et comparé, 1895. Voir notamment sur son
ceuvre et sa référence au droit comparé : Stéphane PINON, Pierre-Henri PRELOT (dir.), Le droit constitutionnel
d’Adhémar Esmein, Montchrestien, 2009.

™ Pierre-Olivier CAILLE, a propos de 1’ouvrage « Stéphane PINON, Pierre-Henri PRELOT (dir.), Le droit
constitutionnel d’Adhémar Esmein, Montchrestien, 2009 », Jus Politicum, n°3, 2009.

Christophe JAMIN, Philippe JESTAZ, La doctrine, op. cit.

” Bernard CHENOT, « La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat »,
Etudes et documents, 1950, p. 77.

76 Jean RIVERO, « Apologie pour les « faiseurs de systémes », Dalloz, Chronique, 1951. p. 99 et s. Jean Rivero
affronte ici Bernard Chénot en affirmant qu’il revient « au juge de dire le droit a travers les cas d’espéce ; au
commentateur de systématiser des solutions particuliéres, de les coordonner en un tout organiser, d’en éclairer
les formules les unes par les autres, de les transformer ainsi en une matiere intelligible ». La systématisation
participe de la légitimation du travail du juge et de la sécurité juridique.

7 Bernard WALLISER, Systémes et modéles, Introduction critique a [’analyse des systémes, Paris, 1977, p. 9,
cité par Frangois TERRE, « Esprit juridique et esprit de systéme, a propos d’un livre de Thierry de Montbrial »,
Archives de philosophie du droit, n°47, 2003, pp.
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historique fondée par Friedrich Karl von Savigny’ dans la seconde moitié du XIXe siécle.
C’est cependant dans cette Ecole, que le Pandectisme tardif découvre les prémices de la
méthode qu’elle prone. En effet, Savigny et Puchta s’accordent a dire que la scientificité de la
science du droit réside dans «la construction systématique et non [’investigation
historique »°. Putcha parachéve cette idée dans une « généalogie des concepts », mettant
ainsi en exergue le travail « logico-déductif » nécessaire a la scientificit¢ d’une discipline
juridique®. Dés lors, I’influence kantienne est palpable au sein de I’Ecole pandecte®’. Laband
joue la encore un rdle essentiel dans la diffusion et le développement des débats européens en
encourageant la méthode pandecte. Il affirme que la dogmatique juridique doit, pour se
prévaloir de la scientificité, « ramener les notions particuliéres a des principes plus généraux
et a déduire de ces principes les conséquences qu’ils impliquent. » Dés lors, il s’agit selon lui
d’un « travail d’esprit purement logique »**, nécessitant alors I’abandon de I’histoire au sein
de cette science. Dans la pensée kelsénienne, c’est 1’attachement au kantisme qui permet de
rendre compte de I’influence pandecte™.

L’étude de la science du droit permet ainsi de mettre en lumicre le développement de
la conceptualisation en son sein. La pensée kelsénienne participe, de fait, de ce
développement. Dés lors la volonté kelsénienne aspirant a la conceptualisation de la justice
constitutionnelle ne doit pas étre réifiée. Au contraire, il convient de la comprendre au sein du
contexte de la science du droit dans lequel elle évolue.

Ainsi, ’apport de la méthode systématique grandissant en Europe apparait clairement
quant a la conceptualisation de la justice constitutionnelle. Plus précisément, cet apport est
percu tant au regard de I’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle qu’a celui
d’¢élaboration du concept de justice constitutionnelle concentrée. Cette affirmation peut
¢galement étre élargie a 1’¢laboration du concept de justice constitutionnelle diffuse ainsi qu’a

I’ensemble des concepts relevant de la justice constitutionnelle.

7® Jean GAUDEMET, « Pandectistes », Encyclopeedia Universalis [en ligne].

7 Olivier JOUANJAN, « De la vocation de notre temps pour la science du droit : modéles scientifiques et preuve

gloe la validité des énoncés juridiques », Revue européenne des sciences sociales, Tome XLI, n° 128, 2003, p. 135.
1bid.

! Emmanuel KANT, Métaphysique des maeurs, selon I’édition d’ Alexis Philonenko, J. Vrin, 1971, préface.

82 p_ Laband, «Préface a la deuxiéme édition allemandey, Le droit public de I"Empire allemand, Tome 1, trad. fr.

Gandilhon, Paris, 1900, p. 9, cité par Olivier Jouanjan, « De la vocation de notre temps pour la science du droit :

modeles scientifiques et preuve de la validité des énoncés juridiques », op. cit., p. 138.

% Voir notamment sur ce point : Jean-Christophe GODDARD, Jacinto RIVERA de ROSALES, Fichte et la

politique, Polimetrica, 2008 , pp. 256-257 ; Emmanuel KANT, Métaphysique des mceurs, selon 1’édition

d’Alexis Philonenko, op. cit. Sur I’influence de Kant dans la pensée kelsénienne, voir plus généralement :

Alexandre VIALA, « Le positivisme juridique : Kelsen et 1’héritage kantien », Revue interdisciplinaire d’études

juridiques, vol. 67, n°2, 2011 ; Simone GOYARD-FABRE, La philosophie du droit de Kant, J. Vrin, 1996.
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Or, comme nous 1’avons soulevé, la compréhension du droit a notamment pour objet
la connaissance des systémes juridiques étrangers. La conceptualisation permet alors la
comparaison entre les divers systémes abordés. Si I’on se replonge une fois encore dans le
pass€, I’on peut constater que cette soif de connaissance des systémes étrangers s’étend vers
les Etats-Unis dés le début du XIXe siecle.

Considéré comme ['un des précurseurs de 1’étude des Etats-Unis, Alexis de
Tocqueville a, a travers la découverte des institutions états-uniennes, développé un grand
intérét pour la démocratie. Il exprime alors I’idée selon laquelle le contrdle judiciaire de la
constitutionnalité et la séparation des pouvoirs notamment offrent la possibilité au peuple de
se gouverner lui-méme, et sont par-1a des outils de développement de la démocratie™. La mise
a I’écart des lois non conformes a la Constitution fait partie intégrante du pouvoir judiciaire.
Tocqueville met en lumiére le pouvoir politique dont est doté le juge a cet égard®. Pourtant,
la réception de son ceuvre connait une grande discontinuité. Si son ouvrage « De la
démocratie en Amérique » connait un grand succes tant en France qu’en Allemagne, ou il est
traduit en 1936, il est relégué par la suite au rang d’ « archéologie des sciences morales » *’
en France, ou son ceuvre tombe en désuétude a la fin du XIXe siecle. Robert von Mohl,
s’intéresse également a cette question dés 1824 dans un ouvrage consacré au Droit fédéral des
Etats-Unis, mais il n’admettra la suprématie de la Constitution que dans la seconde moitié¢ du
XIXe siécle, introduisant alors simultanément le concept d’Etat de droit®™®. Les juristes
allemands reconnaissent dés 1863 la nécessité d’adopter les lois et les réglements en vertu de
la Constitution® ; Karl Renner étudiera également le systéme états-unien avant de confier a

Kelsen le sort du tribunal de I’'Empire”. Le débat sur les Etats-Unis inclut également la

# Voir notamment sur ce point Robert P. KRAYNAK, « Tocqueville's Constitutionalism », in The American
Political Science Review, vol. 81, n°4, décembre 1987, pp. 1175-1195 ; Phil C. NEAL, « De Tocqueville and the
Role of the Lawyer in Society », Marquette Law Review, vol. 50, 1967, p. 609.

8 Sylvia SNOWISS, Judicial Review and the Law of the Constitution, Yales Université Press, 1990, p. 183.

% Joseph PINI, « La Cour constitutionnelle autrichienne et les rapports entre juge constitutionnel et pouvoir
constituant », op. cit.

%7 Pascale LABORIER, «La «bonne police », sciences camérales et pouvoir absolutiste dans les Etats
allemands », Politix, Revue des sciences sociales du politique, n°48, 1999, p. 28 et s.

¥ Wolfgang HOFFMANNN-RIEM, « Two Hundred Years of Marbury v. Madison: The Struggle for Judicial
Review of Constitutional Questions in the United States and Europe », in German Law Journal, European and
International Law, vol. 5, n°6, 2004, pp. 693-695 ; voir également : Donald P. KOMMERS, Russel A. MILLER,
The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, 3° éd., Duke University Press, 2012.

% Voir supra p. 8, note 34. Jusqu’a I’avénement du débat allemand, la jurisprudence n’accorde pas de suprématie
a la Constitution. Dés lors, la doctrine ne souhaite octroyer au juge qu’un contrdle restreint, les institutions
politiques assurant la prévalence de la Constitution.

* Voir supra p. 9 note 42. Georg Schmitz précise & ce propos que Karl Renner est séduit par I’idée d’une
résolution des conflits de normes par le juge, telle qu’elle est pratiquée aux Etats-Unis. Il émet cependant des
réserves quant au mode de désignation des juges et au caractere politique d’un tel contrdle.
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France ou Edouard Lambert craint le « gouvernement des juges » °'. Parallélement a la
question de I’Etat de droit, I’é¢tude du systéme des Etats-Unis apparait comme un leitmotiv du
débat européen sur la question de la justice constitutionnelle. Importante en Allemagne et en
Autriche, I’influence de I’étude des Etats-Unis s’étend alors a la pensée kelsénienne, alors que
I’auteur de la Théorie pure du droit tient entre ses mains le sort de la future Cour
constitutionnelle autrichienne. Il affirme a cet égard que « ’expérience de la pratique
constitutionnelle aux FEtats-Unis a particulierement influencé la réglementation de cette
question dans la Constitution autrichienne »>. Hans Kelsen révéle ainsi en 1942 que
I’avénement de la justice constitutionnelle autrichienne, de méme que 1’avénement du concept
de justice constitutionnelle concentré sont le fruit d’une comparaison austro-américaine. Leur
contingence s’en retrouve d’autant plus marquée. Li¢e a I’histoire par I’héritage européen, la
justice constitutionnelle autrichienne a également vu le jour suite a la comparaison des
systemes juridiques €tats-unien et autrichien. L’apport de I’expérience des Etats-Unis est donc
décisif dans 1’¢élaboration du méta-concept de justice constitutionnelle. Plus précisément,
I’émanation du méta-concept de justice constitutionnelle résulte de la comparaison des Etats-
Unis et de I’Europe. Cette comparaison a ¢été réalisée et étayée par nombres d’auteurs de
doctrine au cours de I’histoire, elle a ainsi évolué jusqu’a la pensée kelsénienne. Par
conséquent, la contingence de 1’élaboration du méta-concept de justice constitutionnelle
semble a cet égard évidente.

L’¢tude de la science du droit permet de mettre en lumicre le contexte scientifique
dans lequel se trouve Hans Kelsen au moment de 1’¢laboration de la justice constitutionnelle
en Autriche et de sa conceptualisation. C’est précisément la méthode de la conceptualisation,
utilisée par la majeure partie de la doctrine depuis le pandectisme tardif, qui permet de
comprendre la démarche kelsénienne. Cette démarche inclut alors tant le concept de justice
constitutionnelle concentrée que le méta-concept de justice constitutionnelle, qui ont été
ensuite 1’objet de nombreux développements et ajustements, notamment au sein de la doctrine

frangaise dés les années 19707

* LAMBERT, E., Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis, Paris,
Giard, 1921. Voir supra p. 9, note 39.

2 Hans KELSEN. « Le contrdle de constitutionnalité¢ des lois : une étude comparative des Constitutions
autrichienne et américaine », in Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n°1, 1990

% La décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971 Liberté d’association est le principal élément déclencheur de
I’essor des ouvrages doctrinaux sur la justice constitutionnelle en France. Aprés Charles Eisenmann, Louis
Favoreu est 1'un des précurseurs de 1’étude de la justice constitutionnelle telle qu’elle a été érigée par Kelsen.
Prenant appui sur les travaux de Mauro Cappelletti, il parachévera la distinction établie par Kelsen entre les
systémes autrichien et états-unien de justice constitutionnelle en les dénommant respectivement modéle
européen et modele américain de justice constitutionnelle. Voir notamment Louis FAVOREU, « « Le Conseil
constitutionnel régulateur de I’activité normative des pouvoirs publics », in Revue du droit public et de la science
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Dés lors, La conceptualisation de la justice constitutionnelle s’inscrit dans 1’histoire de
la science du droit. L’attrait de la science du droit pour la conceptualisation accompagne tant
I’¢élaboration du concept de justice constitutionnelle que celle du méta-concept de justice
constitutionnelle. Or, si I’'un comme 1’autre relévent d’une construction intellectuelle, le méta-
concept en particulier résulte de I’attrait pour la comparaison entre les différents systemes de
justice constitutionnelle. L’utilit¢ du méta-concept de justice constitutionnelle réside ainsi
dans la comparaison

Cependant, la comparaison de divers systémes nécessite d’établir entre eux des points
de rapprochement avant de voir en quoi ils sont divergents. La comparaison induit par
conséquent une généralisation. Or, il convient de se demander si I’opération de généralisation
releve également de I’histoire ou si au contraire elle s’en extirpe. Dés lors, si ’historicité
épistémologique de 1’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle est avérée, son

historicité ontologique doit désormais étre questionnée.

B. L’anhistoricité ontologique du méta-concept

Nous I’avons vu, [’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle est
historiquement marquée du fait de la comparaison austro-américaine et du mouvement de
théorisation de la doctrine européenne publiciste. Son élaboration est épistémologiquement
ancrée dans ’histoire. Cependant, il est nécessaire de définir le processus d’élaboration d’un
méta-concept d’un point de vue ontologique. La conceptualisation est ici entendue comme
«’acte et/ou 1’objet de pensée dont la source est le sujet épistémique aboutissant a une
représentation générale d’une classe déterminée de phénoménes »**. Le phénoméne de
conceptualisation se traduit ainsi par la généralisation. Il convient alors de se demander si le
méta-concept de justice constitutionnelle répond a 1’exigence de généralité qui lui est assigné.
En ce sens, ce méta-concept doit correspondre « a la représentation intellectuelle des lignes
essentielles, des contours typiques qui forment la constitution fondamentale d’une chose »°°.
Pour reprendre le vocabulaire de Paul Amselek, les lignes essentielles de la justice

constitutionnelle se rapporteraient a la protection de la suprématie de la Constitution par

I’office d’un juge. Par conséquent, un bref tour d’horizon des différents types de justice

politique en France et a I'Etranger, n° 5, 1967 ; Louis FAVOREU, « Rapport général introductif », in Revue
internationale de droit comparé, vol. 88, n°2,1981, pp. 255-281.

% Peter STOCKLINGER, « Concept », in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit,
LGDJ, Paris, 2° éd., 1993, p. 87.

% Paul AMSELEK, « Norme et loi », in Archives de philosophie du droit, tome 25, Sirey, Paris, 1980, p. 95, cité
in Jean-Philippe DEROSIER, « Enquéte sur la limite constitutionnelle : du concept a la notion », in Revue
francaise de droit constitutionnel, vol. 4, n° 76, 2008, pp. 785-795.
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constitutionnelle est nécessaire afin de déterminer si la protection de la Constitution effectuée
par un juge — encore dénommée « garantie juridictionnelle de la Constitution »*° — traduit
effectivement les lignes essentielles de la justice constitutionnelle.

Les différents types de justice constitutionnelle qui sont ici abordés relévent tant du
droit que de la science du droit. L’exemple le plus parlant est celui de la justice
constitutionnelle concentrée. Ce type de justice constitutionnelle induit une garantie de la
Constitution exercée par un juge spécialement congu a cette fin. Il entre dés lors dans la
définition du méta-concept de justice constitutionnelle. De méme, la justice constitutionnelle
diffuse, réalisée par un juge quelconque, entre dans la définition du méta-concept. Plus
largement, 1’exercice de la justice constitutionnelle par un juge spécial ou un juge ordinaire,
exercée a priori ou a posteriori, de fagon abstraite ou concréte, ayant effet inter partes ou
erga omnes, sont autant de criteéres de la justice constitutionnelle qui ne viennent pas remettre
en cause la définition du méta-concept. Dés lors, le méta-concept conserve sa dimension
d’invariant quel que soit I’organe juridictionnel qui exerce la protection de la Constitution, le
moment auquel est exercée cette protection, sa nature, son effet.

Au sein de la science du droit, les auteurs tendent a établir une définition large de la
justice constitutionnelle. La « garantie juridictionnelle de la Constitution » a ainsi été utilisée,
voire développée et précisée par la science du droit. En effet, Charles Eisenmann le premier,
disciple de Hans Kelsen, définit la justice constitutionnelle comme une « sorte de justice ou
mieux de juridiction qui porte sur les lois constitutionnelles »°’. Fidéle a Kelsen, il adopte une
conception formelle de la Constitution. Son approche de la justice constitutionnelle est
déterminée par sa conception de la Constitution car il considére que la justice
constitutionnelle a pour objectif de veiller & la non-violation de la Constitution. Par
conséquent 1’inconstitutionnalité d’une loi renvoie « toujours en derniére analyse a une
irrégularité de procédure »°®. Il adopte ainsi une approche normative de la Constitution qui
sera celle également retenue par Constance Grewe et Héléne Ruiz-Fabri, qui considérent la
justice constitutionnelle comme « I’opération intellectuelle qui consiste & confronter une

norme a la Constitution quel que soit le juge qui se livre a cette activité et quel que soit le

% Selon le titre de 1’article de Hans Kelsen en 1928 « La garantie juridictionnelle de la Constitution (la justice
constitutionnelle) », voir supra note 13.

7 Charles EISENMANN, La Justice constitutionnelle et la haute cour constitutionnelle d’Autriche, Paris,
Economica, Aix-en- Provence, PUAM, 1986, p. 10.

% Charles EISENMANN, La Justice constitutionnelle et la haute cour constitutionnelle d’Autriche, Paris,
Economica, Aix-en- Provence, PUAM, 1986, p. 98, cité par Laurent BONNARD, « La pensée constitutionnelle
de Charles Eisenmann », Jus Politicum, n°8,
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contenticux dans lequel s’insére cette vérification »”°. Michel Fromont adopte une vision
matérielle de la justice constitutionnelle dans laquelle le juge occupe une place
prépondérante'®. 11 percoit en effet la justice constitutionnelle comme 1’activité exercée par
tout organe juridictionnel indépendant dans la régulation des litiges opposant les pouvoirs
publics constitutionnels'®'. Luc Heuschling établit, quant & lui, une typologie des définitions
de la justice constitutionnelle. Strictissimo sensu, la justice constitutionnelle est synonyme de
contréle de constitutionnalité. Stricto sensu, elle est définie comme [’ensemble des
attributions des Cours constitutionnelles. Dans un sens large, elle est per¢cue de manicre
fonctionnelle, englobant alors tous les contentieux dans lesquels un juge, quel qu’il soit, est
amené a appliquer et a interpréter immédiatement des dispositions constitutionnelles. Au sens
le plus large, la justice constitutionnelle inclut I’ensemble des procédures juridictionnelles
portant sur la matiére constitutionnelle'”>. C’est cette définition la plus large qui semble
également retenue par Guillaume Drago. Ce dernier considére en effet la justice
constitutionnelle comme « I’activité de controle de la conformité a la Constitution des actes
qui lui sont subordonnés ainsi que des actes et des décisions des pouvoirs publics qui ont une
dimension constitutionnelle »' . La diversité de ces définitions permet ici de se rendre
compte du processus d’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle.

En effet, I’¢laboration du concept de justice constitutionnelle concentrée et
I’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle relévent d’un procédé intellectuel
différent. D’une part, I’élaboration du concept de justice constitutionnelle concentrée
nécessite un attachement certain aux contingences du systéme juridique. A ce titre, le concept
doit étre en adéquation avec le systéme juridique dont il émane. D’autre part, 1’élaboration du
méta-concept de justice constitutionnelle revient, quant a elle, a s’éloigner des contingences
du systéme juridique afin de porter un regard global sur I’ensemble des systémes juridiques.
Les diverses définitions de la justice constitutionnelle présentées ci-dessus abondent en ce
sens. Quel que soit le point de vue adopté pour les concevoir, ces définitions ont en commun

leur abstraction. Toutes se dégagent des particularismes des systémes juridiques particuliers

% Constance GREWE et Héléne RUIZ-FABRI, Droit constitutionnels européens, Paris, PUF, 1995, p. 68, cité in
Ségnon Gilles BADET, Controle intra normatif et contréle ultra normatif de constitutionnalité, contribution a
Uidentification des sous-catégories du modele kelsénien de justice constitutionnelle a partir des systemes belge
et béninois, 2012, http://hdl.handle.net/2078.1/114330.

1% Michel FROMONT, La Jjustice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, pp.2-3, cité in ibid.

'l Segnon Gilles BADET, op. cit., p. 10.

192 Luc HEUSCHLING, « Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistémologie d’une distinction
théorique », in C. Grewe, O. Jouanjan, E. Maulin & P. Wachsmann (dir.), La notion de justice constitutionnelle,
Paris Dalloz, 2005, pp. 85-112.

183" Guillaume DRAGO, Contentieux constitutionnel frangais, 2° éd., Paris, PUF, 2006, p. 30, cité in Ségnon
Gilles BADET, op. cit. p. 11.
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pour s’¢lever a un degré d’abstraction supérieur. Elles permettent de réunir sous un méme
concept les divers systémes juridiques comprenant une garantie juridictionnelle de la
Constitution.

Dés lors, le processus d’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle
revient a généraliser le concept de justice constitutionnelle concentré. Plus largement, cela
revient a généraliser I’ensemble des concepts qu’il inclut. Un véritable saut qualitatif est alors
réalisé entre le concept de justice constitutionnelle concentré et le méta-concept de justice
constitutionnelle.

L’apport de I’histoire dans 1’¢laboration du méta-concept de justice constitutionnelle doit
donc étre relégué en deca de son apport dans 1’¢laboration du concept de justice
constitutionnelle concentrée. La construction intellectuelle réalisée par 1’auteur est
significative dans I’élaboration de ce méta-concept. D¢s lors, la contingence de ce dernier est

amoindrie.

La généralisation dont il est ici question est essentielle dans la démarche comparatiste.
En effet, comparer divers systémes juridiques implique nécessairement la mise en relief des
ressemblances et des différences entre ces systémes. Or, avant de s’intéresser aux éléments
singuliers de chaque systéme juridique et de pouvoir établir des liens entre ces systémes, il est
nécessaire de définir préalablement 1’objet de la comparaison. Pour définir 1’objet de la
comparaison, il convient donc de s’extraire des contingences, des singularités des systémes
¢tudiés. Cette définition consiste a mettre en lumiére un point de comparaison, point
nécessairement présent dans 1’ensemble des systemes juridiques étudiés. Pour le dire
autrement, il convient de dégager un dénominateur commun, voire le plus petit commun
dénominateur a tous les systémes étudiés. Ce dénominateur offre ainsi la possibilité de
considérer I’ensemble de ces systémes sur une base commune. Ce que nous appelons ici le
plus petit commun dénominateur, par emprunt au langage mathématique peut également étre
défini sous le vocable de fertium comparationis. Le tertium comparationis outil du
métalangage du comparatiste, désigne, selon Guillaume Tusseau, « la propriété que les
éléments comparés partagent, et faute de laquelle ils ne pourraient pas étre mis en rapport »' .
Ainsi, que la comparaison aboutisse a la mise en lumicre de ressemblances ou de

dissemblances entre les systémes juridiques €tudiés, la mise en rapport de ces derniers « ne

1% Guillaume TUSSEAU, « Sur le métalangage du comparatiste », Revus [en ligne], vol. 21, 2013, p. 103.
Guillaume Tusseau s’appuie notamment sur Vlad Contantinesco pour affirmer que « la comparaison de deux
objets consiste a les mettre en relation. Sur un plan intellectuel, ceci suppose la subsomption de chacun d’eux
sous un modele de référence commun et indépendant 1’un de 1’autre ».

24



N . . . 105
peut avoir lieu qu’a l'aide d’un fertium comparationis » .

Le tertium comparationis
implique par conséquent de la part du comparatiste de s’extirper de I’histoire et des
particularismes pour distinguer un point commun.

Appliqué a notre objet d’¢tude, le méta-concept de justice constitutionnelle peut étre
considéré comme le plus petit commun dénominateur de tous les systémes étudi€s ou encore
comme le tertium comparationis a 1’aune duquel ces derniers sont analysés. La réalisation
d’une catégorisation est deés lors envisageable car ce méta-concept permet de distinguer les
Etats garantissant la Constitution par le biais du juge des Etats garantissant la Constitution par
le biais d’un organe politique. Une fois cette catégorie générale dégagée, il est possible
d’étudier en son sein les disparités ou les similitudes entre les différents systémes de justice
constitutionnelle étudiés. Ces disparités et similitudes peuvent elles-mémes étre catégorisées.
De ce fait, une catégorisation peut étre réalisée au sein méme du méta-concept. Celle-ci
correspond en effet aux divers critéres de la justice constitutionnelle ci-dessus abordés, relatifs
au moment auquel est exercée cette protection, i sa nature et a ses effets notamment' .

D¢és lors, le méta-concept apparait véritablement comme un outil du droit comparé,
tirant sa force de son abstraction. De par sa généralité, il permet de comparer 1’ensemble des
systemes juridiques dotés d’une protection juridictionnelle de la Constitution. Plus encore,
nous pouvons affirmer que le méta-concept se révele indispensable a la comparaison entre ces
différents systémes. Il a particulierement été bénéfique dans la comparaison entre la justice
constitutionnelle issue de la pensée kelsénienne et la justice constitutionnelle états-unienne. I1
I’est encore aujourd’hui dans la remise en cause de ces deux types de justice constitutionnelle
— kelsénien et états-unien — au profit d’une comparaison tendant a reconnaitre les singularités
de chaque systeme de justice constitutionnelle au sein de la recherche d’une nouvelle

catégorisation'”’. Dés lors, cette vocation comparatiste révéle 1’anhistoricité du méta-concept

lui-méme. En ce sens, Michel Troper affirme que la valeur opératoire d’un concept — et nous

' Ibid.

1% Voir supra p. 22.

7 Sur la remise en cause des « modéles de justice constitutionnelle », voir particuliérement Guillaume
TUSSEAU, Contre les « modeéles » de justice constitutionnelle : essai critique méthodologique, coll. « Ricerche
di diritto comparato », Bologna, Bononia University Press, 2009 ; Olivier JOUANJAN « Modé¢les et
représentation de la justice constitutionnelle en France : un bilan critique », Jus politicum, n°2, 2009 ; Sur la
recherche de nouvelles catégories, voir notamment, Guillaume TUSSEAU, op cit. Michel FROMONT, La
Justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, p.41 et s. ; Constance GREWE, « Le contrdle de
constitutionnalité de la loi en Allemagne: quelques comparaisons avec le systéme frangais », (2011) 137
Pouvoirs, p. 143 ; Francisco RUBIO LLORENTE, « Tendances actuelles de la juridiction constitutionnelle en
Europe », (1996) ALJC, pp. 11-29 ; Francis HAMON et Michel TROPER, Droit constitutionnel, 29° éd., Paris,
L.G.DJ, coll. « Manuels », 2005, p. 66 ; Vlad CONTESTANTINESCO et Stéphane PIERRE-CAPS, Droit
constitutionnel, coll. « Thémis », PUF, 2006, pp. 233-240.
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étendons ici cette affirmation au méta-concept — est pleinement détachée de I’histoire'®.

Savoir que le méta-concept a été créé dés 1928, suite a I’évolution du droit et de la science du
droit, n’influe en rien sur son utilisation en droit comparé. Par exemple, ce savoir sur les
origines scientifiques du méta-concept n’a aucun effet sur la capacit¢ du méta-concept a
comprendre et a comparer la justice constitutionnelle diffuse et la justice constitutionnelle
concentrée, ou encore la justice constitutionnelle erga omnes ou inter partes. Ainsi, d’un
point de vue ontologique, la pertinence du méta-concept n’est pas marquée par sa propre
histoire. La pertinence du méta-concept perdure tant qu’elle permet la comparaison entre deux
ou plusieurs systémes juridiques offrant ou ayant érigé une garantie juridictionnelle de la
Constitution. Par sa généralité et son détachement des contingences historiques, il est dés lors

possible de conclure a I’anhistoricité du méta-concept de justice constitutionnelle.

Le travail de contextualisation permet de mettre en lumicre 1’évolution historique du
droit dans la création d’un concept de la science du droit. Dés lors, la paternité du concept de
justice constitutionnelle concentrée et du méta-concept de justice constitutionnelle ne doit pas
étre réduite a la volonté de Hans Kelsen. Le poids de I’histoire vient ici reléguer la volonté
kelsénienne au rang de maillon dans la chaine de création de la justice constitutionnelle et des
concepts de la science du droit qui en émanent. En effet, 1’élaboration tant pratique que
théorique de la justice constitutionnelle est contrainte par le systéme juridictionnel dualiste et
plus largement par les héritages juridiques européens.

D’un point de vue méthodologique, 1’attrait envers la systématisation et 1’attrait envers
la comparaison sont également acteurs de 1’¢laboration et du développement théorique de la
justice constitutionnelle. Il est ainsi possible d’affirmer plus généralement que la volonté d’un
auteur n’est pas suffisante dans la construction d’un outil juridique du métalangage — ici le
méta-concept de justice constitutionnelle. Cependant, la volonté de I’auteur ne doit pas étre
¢ludée. Dans le cadre de notre étude, la volonté kelsénienne et plus largement la volonté des
constitutionnalistes comparatistes ne doivent pas étre ¢ludées dans I’élaboration et le
développement du méta-concept de justice constitutionnelle. La volonté joue en effet un role

indispensable dans le processus de généralisation.

"% Michel TROPER, «Les concepts de I’histoire constitutionnelle », in Comment écrit-on [histoire
constitutionnelle?, sous la dir. de Carlos Miguel HERRERA et Arnaud LE PILLOUER, Kimé¢, 2011, p. 88 : « La
pertinence de ces concepts, créés d’un point de vue purement externe, est tout a fait indépendante de 1’histoire,
en ce qu’elle ne dépend ni du moment ou ils sont créés, ni des idées et des croyances des acteurs du systéme
juridique qu’ils permettent de décrire. »
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Par conséquent le poids de I’histoire est a mettre en parallele avec le processus
anhistorique de généralisation. Tandis que I’historicité de la création du concept de justice
constitutionnelle concentrée est évidente, 1’historicité de la création du méta-concept de

justice constitutionnelle est a relativiser.

27



