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La Iégitimité interprétative du juge! dans le proces
constitutionnel

Serge SURIN
Docteur de 1’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
ATER a [’Université de Caen-Normandie

INTRODUCTION

Qu’entend-on par légitimité interprétative ? Tout d’abord, le terme « légitimité » renvoie a celle
d’« autorité ». Ainsi, la 1égitimité d’une décision du juge constitutionnel renvoie a I’autorité de
cette décision, c’est-a-dire sa force coercitive. La légitimité, nous dit le Larousse, est le
« caractére de ce qui est fondé en droit » ou encore la « qualité d'un pouvoir d'étre conforme
aux croyances des gouvernés quant a ses origines et a ses formes. » Dans ce contexte, la
légitimité de la décision du juge, que celui-ci soit un juge constitutionnel ou ordinaire, suppose
non seulement un fondement juridique de ce juge, mais aussi ses décisions doivent étre
conformes aux croyances de la population? composant le systéme juridique dans lequel il opére.

Ensuite, I’adjectif « interprétative », qui qualifie le terme « légitimité », renvoie en définitive a
la décision du juge constitutionnel, car la premiere tdche de celui-ci est I’interprétation
harmonieuse des normes composant hiérarchiquement le systéme juridique dans lequel il
opére®. Ainsi, la légitimité de 1’interprétation constitutionnelle renvoie a celle du juge
constitutionnel lui-méme.

Selon Michel Troper, « le juge constitutionnel qui participe a la fonction législative, contribue
a [’expression de la volonté générale, une volonté imputée au souverain. 1l est lui aussi un
représentant du peuple souverain.* » On ne peut que souscrire a cette affirmation compte tenu
du réle social évident que joue un juge constitutionnel dans un Etat de droit. Puisque le juge
constitutionnel est aussi un représentant du peuple au coté des représentants classiques ou plus
visibles (gouvernants législatifs et gouvernants exécutifs), alors on pourrait considérer qu’il est
légitime de ce seul fait. Cette affirmation de Michel Troper est un soutien intellectuel et

! Le juge dont il est question ici est le juge constitutionnel spécialement chargé de I’interprétation constitutionnelle
finaliste, sans égard pour les juges ordinaires de droit commun qui, dans la plupart des systémes juridiques, a
Iinstar des Etats-Unis, peuvent aussi procéder & I’interprétation constitutionnelle. Mais, d’un certain point de vue,
on peut considérer que, méme dans le systéme juridique frangais qui, théoriquement, réserve I’interprétation
constitutionnelle au seul juge constitutionnel spécial, les juges ordinaires procédent également a I’interprétation
constitutionnelle, ne serait-ce que parce qu’ils appliquent de maniére pratique 1’interprétation donnée aux normes
juridiques par le juge constitutionnel spécial.

2 Les justiciables peuvent étre ainsi considérés comme étant le prolongement du peuple au nom duquel le juge
(constitutionnel) rend la justice. A ce propos, bien que, formellement, le Conseil constitutionnel francais ne rende
toujours pas la justice constitutionnelle au nom du peuple frangais, c’est le cas en pratique ; il suffit de voir la
maniére dont le Conseil constitutionnel recherche a tisser des liens avec 1’opinion publique dans ses décisions,
notamment dans ses méthodes interprétatives pour le comprendre.

3 En effet, il convient de séparer les deux types de mission des cours suprémes ou cours constitutionnelles qui
peuvent jouer, d’une part, le role de cours de justice jugeant des faits et, d’autre part, le role d’interpréte ultime
des normes juridiques. C’est cette seconde mission, qui fait du juge un juge constitutionnel spécial, qui est prisée
dans cette analyse.

4 Michel Troper, « Démocratie continue et justice constitutionnelle », in Dominique Rousseau (dir.), La
démocratie continue, LGDJ-Bruylant, Coll. « La pensée juridique moderne », 1995, p. 133.
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théorique sans faille apporté a la justice constitutionnelle et a sa Iégitimité, mais cela ne suffit
malheureusement pas ; le juge constitutionnel doit se montrer vigilant et soucieux de ce qu’on
pourrait appeler le bien commun tout au long du processus du proces afin de s’attirer le moins
possible de critiques négatives quant aux résultats finaux de son travail d’interprétation des
normes.

De ce point de vue-la, on peut voir la Iégitimité de 1’interprétation constitutionnelle, nécessaire
a la force interprétative du juge constitutionnel, comme étant la finalité ultime du proces
constitutionnel. En effet, dans I’ordre juridique interne, 1’ultime recours (ou ultime proces)®
possible contre une disposition Iégislative scélérate, arbitraire, et donc contraire aux droits et
libertés fondamentaux, est le recours au proces constitutionnel. Ainsi, 1’interprétation
constitutionnelle est celle dont la force risque, en 1’absence d’une révision constitutionnelle, de
s’imposer durablement a tous. Tout a coup, la Iégitimité de cette interprétation devient cruciale,
d’ou le fait qu’elle est scrutée dans les moindres détails quant aux conditions de sa respectabilité
et de son acceptabilite.

Si I’on prend le cas francais®, il y a encore quelques années, 1’aspect processuel de la justice
constitutionnelle frangaise pouvait étre mis en doute. Mais 1’avénement du mécanisme de la
question prioritaire de constitutionnalité (QPC) en 2010" a dissipé ce doute au point que
Dominique Rousseau a pu affirmer avec assurance que « la chose qui se déroule au Conseil

5 Le caractére ultime du procés constitutionnel peut, a premiére vue, étre discuté. Mais quelques explications
peuvent suffire a dissiper cette discussion. En effet, si, dans certains systémes juridiques, comme en France, il
revient au juge ordinaire de trancher les litiges en fait en dernier ressort, s’agissant de I’interprétation
constitutionnelle, il revient au juge constitutionnel seul, par I’effet totalitaire de son interprétation qui,
objectivement, s’impose & tous en définitive, méme dans les systémes juridiques comme celui des Etats-Unis ol
I’interprétation donnée par la Cour supréme n’est pas erga omnes (s’imposant a tous), comme en France, mais
inter partes (valable entre les parties). Le juge ordinaire ou inférieur au juge constitutionnel spécial, en réalité, ne
fait que reprendre et appliquer, sans aucune marge de manceuvre, 1’ultime interprétation (I’interprétation finaliste)
prononceée par celui-ci. Cette analyse de la situation est d’autant plus vraie, s’agissant du cas francais, que, depuis
I’avénement du mécanisme de la QPC en 2010, les interprétations données a des textes juridiques, parfois depuis
prés ou plus de deux siécles, par les juges ordinaires (Conseil d'Etat et Cour de cassation, et leurs démembrements)
sont susceptibles d’étre remises en cause devant le Conseil constitutionnel qui tranche bien, s’agissant de
I’interprétation constitutionnelle, en dernier ressort, dans 1’ultime procés constitutionnel, dont il est le seul maitre.
Deux autres arguments peuvent étre avancés en faveur du réle ultime du juge constitutionnel dans la conduite du
proces constitutionnel. D une part, lorsque le juge constitutionnel tranche en premier et dernier ressort, il neutralise
par 1a méme toute autre possibilité d’interprétation, d’ou qu’elle vienne ; de ce point de vue, son intervention dans
I’interprétation constitutionnelle peut étre considérée comme ultime puisqu’il intervient aussi en dernier ressort.
D’autre part, pour ce qui concerne le juge constitutionnel spécial, son interprétation n’est pour autant pas figée ;
non seulement qu’il peut y avoir un « changement des circonstances » de droit ou de fait qui le conduit &
réinterpréter le texte, il ne peut pas prévoir toutes les facettes d’interprétation d’un texte, ce qui dépend du
comportement de ce que Michel Troper appelle 1’homo juridicus et des vicissitudes de la vie humaine dont le droit
est tributaire ; 1a aussi son interprétation peut étre considérée comme ultime jusqu’a ce qu’il soit conduit a
réinterpréter le texte en question. En définitive, c’est le caractére objectivement et juridiquement (cas frangais,
article 62 de la Constitution) erga omnes, jusqu’a nouvel ordre, de I’interprétation constitutionnelle donnée par le
juge constitutionnel spécial qui permet, dans tous les cas de figure, de parler d’un ultime procés constitutionnel.
Evidemment ces considérations ne sont valables que dans le strict jeu juridique interne des Etats, sans égard pour
les interprétations des juges européens et internationaux.

6 Qu’il soit permis que cette analyse se concentre sur le cas frangais, a ’exception du cas canadien, particuliérement
intéressant pour 1’étude du sujet, qu’on verra plus loin. En effet, un élargissement du sujet a d’autres cas étrangers,
bien que passionnant, nous éloignerait sans doute trop du sujet et nuirait a la clarté des propos.

7 Ce mécanisme de controle de constitutionnalité a posteriori, permettant a tout justiciable d’agir contre une
disposition législative en vigueur, a été introduit en droit francais par la réforme constitutionnelle du 23 juillet
2008, mais sa concrétisation n’est intervenue que le 1°" mars 2010.
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constitutionnel est bien un procés constitutionnel® ». Un procés suppose 1’existence d’un litige,
un processus de réglement de ce litige, 1’application du principe du contradictoire dans le
reglement du litige, la publicité des débats sur le reglement du litige, le caractere oral des
arguments soulevés devant le juge du litige, le caractére indépendant et impartial du juge du
litige, « et une décision [du juge du litige] bénéficiant de I’autorité de la chose jugée® ».
Appliqués a la science constitutionnelle, «tous les éléments constitutifs du procés sont
réunis.!® » L’objectif de cette analyse est de démontrer que le bon déroulement procés
constitutionnel et ses résultats sont conditionnes a la Iégitimité du juge constitutionnel qui est
aux commandes de ce proces.

Ainsi, on le comprend aisément, le juge constitutionnel étant au centre du proceés
constitutionnel, il est nécessaire qu’il dispose d’un haut niveau de 1égitimité dans la conduite
de ce procés. La 1égitimité qu’on peut qualifier de légitimité textuelle issue du texte
constitutionnel, sur laquelle s’appuie au départ le juge constitutionnel, ne suffisant pas (1), celui-
ci a le devoir de se construire une légitimité, c’est la 1égitimité qu’on qualifie volontiers de
Iégitimité auto-construite (1), propre a soutenir sa légitimité textuelle en vue d’une meilleure
réceptivité, acceptabilité et respectabilité de ses décisions interprétatives.

1. LA LEGITIMITE TEXTUELLE DE L’INTERPRETATION CONSTITUTIONNELLE :
UTILITE PRIMAIRE ET INSUFFISANCE

Par légitimité textuelle on entend la 1égitimité juridique du juge constitutionnel et de ce qu’il
est conduit a produire, c’est-a-dire la justice constitutionnelle, par le biais de son travail
d’interprétation des normes juridiques qu’il contrdle et celles a 1’aune desquelles il confronte
les premieres. Cette légitimité textuelle est généralement posée dans le texte de la Constitution.
Il est idéal en effet que le fondement du role du juge constitutionnel!! et de la portée de sa
fonction d’interpréter (et de décider) soit un fondement constitutionnel. Si 1’on part du cas
francais, 1a encore, on remarquera que le Conseil constitutionnel et la portée de ses décisions
sont directement régis par le texte de la Constitution du 4 octobre 1958. Ce fondement
constitutionnel, bien qu’insuffisant, est une premiere garantie du bon déroulement du proces
constitutionnel (A). Cette premicre garantie conduit d’emblée a une meilleure observation de
I’interprétation constitutionnelle (B).

A) La garantie du statut constitutionnel protecteur du juge constitutionnel au service
du proceés constitutionnel

Bien que la Constitution francaise du 4 octobre 1958, qui a créé le Conseil constitutionnel,
renvoie un bon nombre d’éléments de son statut a des lois organiques qui elles-mémes renvoient
a des textes de nature réglementaire?, I’essentiel de la garantie constitutionnelle du statut des
membres de cette institution et de ’institution elle-méme trouve son fondement dans la

8 Dominique Rousseau, «Le proces constitutionnel », Pouvoirs n°137, La question prioritaire de
constitutionnalité, Avril 2011, (pp. 47-55), p. 50.

® lbid., p. 55.

10 1hid.

1 On verra dans la seconde partie de cette analyse, a travers le cas canadien, 1’inconvénient d’un juge
constitutionnel dont le fondement juridique n’est pas directement prévu dans la Constitution.

12 Ce que critiquent certains membres de la doctrine, a ’instar de Michel Verpeaux (Le Conseil constitutionnel,
La Documentation francaise, 2014, p. 38).
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Constitution®®. Il en va ainsi du mode de nomination des membres du Conseil constitutionnel,
de la durée de leur mandat, de leurs attributions, du delai dont ils disposent pour rendre leurs
décisions, etc. La plupart des constitutions modernes adopte ce schéma.

Outre le statut des membres, la Constitution de 1958 précise clairement la portée des décisions
du Conseil constitutionnel, ce qui n’est pas anodin. L’alinéa 1°" de I’article 62 de la Constitution
dispose, en effet, « Une disposition déclarée inconstitutionnelle sur le fondement de I'article 61
ne peut étre promulguée ni mise en application. » Cette disposition est relative au contrdle de
constitutionnalité a priori qui est presqu’une spécialité franco-francaise!®. On comprend fort
bien qu’une telle disposition, si elle ne venait pas du constituant lui-méme, pourrait présenter
certains inconvénients dans I’opinion publique quant a la radicalité de sa portée vis-a-vis du
pouvoir normatif classique, notamment celui du Parlement.

L’alinéa 2 de I’article 62 de la Constitution dispose, quant a lui, qu’« Une disposition déclarée
inconstitutionnelle sur le fondement de I'article 61-1 est abrogée a compter de la publication
de la décision du Conseil constitutionnel ou d'une date ultérieure fixée par cette décision. Le
Conseil constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la
disposition a produits sont susceptibles d'étre remis en cause. » Cette disposition est une
nouveauté puisqu’elle a été insérée dans la Constitution par la réforme constitutionnelle du 23
juillet 2008. Mais cette disposition qui attribue, pour reprendre les mots de Dominique
Rousseau et Julien Bonnet, au Conseil constitutionnel un « pouvoir redouble®® » de modulation
dans le temps des déclarations d’inconstitutionnalité que celui-ci a prononcées, peut engendrer
certains inconvénients qu’on peut aisément deviner et aux analyses desquels il convient
seulement de renvoyer le lecteur®.

Enfin, le dernier alinéa de I’article 62 de la Constitution dispose : « Les décisions du Conseil
constitutionnel ne sont susceptibles d'aucun recours. Elles s'imposent aux pouvoirs publics et
a toutes les autorités administratives et juridictionnelles. » C’est la disposition la plus
importante de la Constitution, s’agissant de la portée des décisions du Conseil constitutionnel,
puisqu’elle impose 1’application des décisions de celui-ci a toute la société, et c¢’est d’autant
plus que lesdites décisions «ne sont susceptibles d’aucun recours », bien qu’une telle
disposition doive étre accueillie avec modération'’. Le Conseil constitutionnel lui-méme

13 A titre de comparaison, I’article 3 de la Constitution des Etats-Unis va jusqu’a garantir I’indemnité de fonction
des membres de la Cour supréme de ce pays ; la Fédération de Russie va jusqu’a adopter une loi constitutionnelle
spéciale sur sa Cour constitutionnelle (loi du 21 juillet 1994).

14 Pour une analyse rapide des deux types de controle de constitutionnalité a priori et a posteriori en France, v.
Ferdinand Mélin-Soucramanien, Constitution de la République frangaise, Dalloz, 2013 [texte mis a jour
réguliérement].

15 Dominique Rousseau et Julien Bonnet, L essentiel de la QPC. Mode d’emploi de la question prioritaire de
constitutionalité, Lextenso, 2012, p. 108.

16 /. Serge Surin, « Les possibles conséquences négatives du pouvoir de modulation dans le temps des effets des
déclarations d’inconstitutionnalité dans le cadre du mécanisme de contréle QPC », in Le Conseil constitutionnel
francais et son évolution actuelle. Cing ans de QPC, Recueil d’articles, Préface de Claire Bazy-Malaurie, Jurist,
Moscou, avril 2015, pp. 131 a 143. Ce texte a été reproduit dans les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel
[mai 2015].

17 En effet, cette affirmation du constituant de 1958 (« aucun recours ») est discutable puisque, si le Conseil
constitutionnel venait a donner a un texte législatif francais une interprétation incompatible avec un texte des deux
ordres juridiques européens (Union européenne et Conseil de 1’Europe / Convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales), rien n’empécherait & un justiciable de recourir a la Cour de
justice de I’Union européenne (CJUE) et / ou a la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH) en vue de faire
condamner la France. C’est pour cette raison d’ailleurs que le Conseil constitutionnel francais procede
systématiquement a une analyse tres approfondie de la jurisprudence européenne de maniére a éviter toute
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évoque le caractére absolu et définitif de la portée de 1’article 62 de la Constitution en précisant
que « les décisions prises en application de I'article 61 de la Constitution revétent un caractére
absolu et definitif, ainsi qu'il résulte de I'article 62 qui fait obstacle a la promulgation et a la
mise en application de toute disposition déclarée inconstitutionnelle® ». De ce point de vue,
cette légitimité textuelle de 1’interprétation constitutionnelle revét un caractéere totalitaire en ce
qu’elle s’impose a tous sans possibilit¢ de [’atténuer, hormis le cas d’une révision
constitutionnelle.

Cette garantie textuelle du statut du juge constitutionnel qui influe nécessairement sur la
garantie du bon déroulement du procés constitutionnel manque en autorité, et donc en
légitimité. On 1’a vu plus haut, la 1égitimité du juge constitutionnel suppose qu’il s’adapte, et
en méme temps qu’il adapte les normes constitutionnelles dont il assure le respect, aux attentes
de la société dans laquelle il opere. Cette garantie permet aux commentateurs des décisions du
juge constitutionnel de ne pas se focaliser essentiellement sur le juge constitutionnel lui-méme,
mais sur ce qu’il est conduit a produire, c¢’est-a-dire la justice interprétative constitutionnelle en
tant que telle, ce qui s’avere plus intéressant et plus important du point de vue tant théorique
que pratique pour la science juridique.

B) La focalisation des critiques sur ’interprétation constitutionnelle

La Iégitimité de I’interprétation constitutionnelle, a laquelle contribue le texte constitutionnel,
est, pour ainsi dire, 1’ultime finalité du procés constitutionnel. Un juge constitutionnel qui
rendrait des décisions dont le respect ne serait pas assuré du fait d’un déficit de légitimité
n’aurait pas lieu d’exister et son rdle serait inconséquent. Le fondement du role du juge
constitutionnel et de la portée des résultats de sa fonction interprétative permet un déplacement
des critiques, nécessaires a la justice constitutionnelle, du juge constitutionnel en tant que tel
aux résultats que celui-ci produit, c’est-a-dire I’interprétation constitutionnelle essentiellement.

Les critiques dont peut étre 1’objet I’ interprétation constitutionnelle en France ont été présentées
de maniére analytique par Denis Baranger'®. L’auteur a mis en avant les « motivations faibles
du Conseil constitutionnel »?°, ce qui montre que la focalisation est bien mise sur le résultat du
travail interprétatif du juge constitutionnel frangais et non sur son fondement juridique
constitutionnel. Précisons que la tradition juridique et juridictionnelle francaise ne permet pas
I’écriture des décisions de justice sous la forme d’un simple texte banal, tel les pages d’un
roman, par exemple, comme on peut le voir dans les décisions des juges de pays anglo-saxons
et internationaux. Cet état de fait conduit le juge francais a adopter un certain formalisme qui
s’accorde mal avec I’idéal des arguments motivés sur lesquels il s’appuie. Le juge
constitutionnel francais, qui ne mangue pas une occasion de recevoir des critiques, a adopté une
série de comportements pour y faire face ; mais ces comportements suscitent tout autant des
critiques. Ainsi, le Conseil constitutionnel a trouve nécessaire, depuis le début des années 2000,
de commenter lui-méme ses décisions dans ses Cahiers?!, d’accompagner ses décisions d’un
communiqué de presse, de joindre un dossier documentaire dans les liens internet de ses

interprétation contraire a un texte européen quelconque, afin d’éviter de fragiliser sa posture de juge de « dernier
recours », en matiére d’interprétation constitutionnelle, en droit interne.

18 V. Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Cons. 4. Loi relative a ’interruption volontaire de grossesse.

1 Denis Baranger, « Sur la maniére francaise de rendre la justice constitutionnelle. Motivations et raisons
politiques dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », Jus Politicum, n° 7, 2012 [en ligne], pp. 1-38.

2 bid., p. 2.

2L V. Cahiers du Conseil constitutionnel sur son site internet (http:/www.conseil-constitutionnel fr/conseil-
constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/les-nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel.5069.html).
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décisions, etc??. C’est un effort considérable du Conseil constitutionnel visant & mieux informer
les lecteurs et observateurs de ses décisions quant aux sources, au moins d’inspirations, sinon
les fondements, de ses décisions. Mais cette technique n’est pas moins critiquable ; si bien que
Denis Baranger, aprés avoir relevé que « cette pratique [du Conseil constitutionnel qui] n’aide
pas a clarifier le lieu précis ou s accomplit [la] fonction?® » du Conseil constitutionnel de dire
le droit, a pu se demander ou se réalise en definitive cette fonction du juge constitutionnel :
« Est-ce dans la décision [du Conseil constitutionnel] elle-méme gue le droit ‘est dit’, ou dans
ce qui I'entoure (le communiqué de presse, le commentaire aux cahiers) ?** » Cet auteur a
conclu que « Le fait pour [’acteur [le juge constitutionnel] de s’imposer comme son propre
interpréte est un penchant absolutiste en méme temps qu 'une forme de ‘descriptive fallacy > »
Malgré ses critiques, il faut comprendre que si la légitimité textuelle du juge constitutionnel
frangais n’était pas assurée, les critiques a 1’égard de ses décisions interprétatives auraient sans
nul doute été plus severes, et les critiques affecteraient la personnalité méme des membres de
’institution.

Ainsi, le fondement constitutionnel du juge constitutionnel et de son role est d’une utilité
presqu’indispensable  pour I’interprétation constitutionnelle. Mais [’interprétation
constitutionnelle, malgré la présence de ce fondement textuel, n’est pas pour autant exempte de
toute critique. Outre les critiques qu’on vient de voir sous la plume de Denis Baranger, il y a
également des critiques de la justice constitutionnelle venant d’acteurs d’autres disciplines que
juridiques, a I’instar de celles de 1’économiste Thomas Piketty. Celui-ci a pu affirmer & propos
d’une décision bien précise du Conseil constitutionnel : « Aux dernieres nouvelles, le juge
constitutionnel francais aurait développé une théorie exceptionnellement précise du niveau du
taux supérieur d’imposition compatible a ses yeux avec la Constitution :au terme de
raisonnements juridiques de haute volée et connu de lui seul, il hésiterait entre 65% et 67%, et
se demanderait s’il faut ou non prendre en compte la taxe carbone.?® » Ainsi, pour Thomas
Piketty, «figer des critéres budgétaires dans le marbre juridique ou constitutionnel?” »
reviendrait a « Laisser a un juge constitutionnel (ou a des comités d’experts) le soin de juger
au cas par cas de 1’opportunité de telles décisions®® », ce qui « constituerait une forme de
régression démocratique.?® » On voit bien, du moins pour cet auteur, que la fonction du juge
(constitutionnel) ne rime pas, en tout cas pas naturellement, avec la démocratie. C’est 1a un
point de vue différent de ce qu’on a vu plus haut avec Michel Troper qui considére qu’on peut,
d’une certaine maniere, voir le juge constitutionnel comme étant ’'un des représentants du

22V, Denis Baranger, Op. cit. (« La pratique de I’auto-commentaire »), p. 32.

2 bid., p. 34.

24 |bid.

% 1bid., p. 36. L’auteur précise ainsi ce qu’il entend par descriptive fallacy : « On entend par la ’erreur logique
consistant a prétendre décrire alors qu’en réalité on prescrit. » En effet, Denis Baranger considére que « Tout ce
que ‘dit’ Uinstitution [le juge constitutionnel] posséde une charge d’autorité importante, y compris ce qu’elle ‘dit’
en dehors de ses décisions. » (Ibid., p. 37). Il est vrai que Denis Baranger n’entend par « ce qu elle ‘dit’ en dehors
de ses décisions » que ce que le juge constitutionnel frangais dit dans les commentaires et autres discours qu’il
joint avec ses décisions ; mais on peut considérer, de maniére plus large, que tout ce que disent les membres d’une
cour constitutionnelle, y compris en dehors des décisions juridictionnelles que ’institution rend, tel dans les
collogues, conférences, etc., connait une certaine importance ; d’ailleurs c’est dans le cadre de ces événements
qu’on peut essayer de percer les secrets des mots couchés dans les décisions du juge constitutionnel en faisant
parler les « individus » qui le composent.

% Thomas Piketty, Le capital au XXI®™ siécle, Seuil, Coll. : « Les livres du nouveau monde », 2013, v. note de
bas de page, p. 732 ; v. aussi Décision n° 2012-662 DC du 29 décembre 2012, Cons. 19. Loi de finances pour
2013.

27 1bid., p. 931.

28 |bid.

2 |bid.
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peuple souverain. Ainsi, le juge constitutionnel doit se montrer, s’efforcer, par son action
interprétative, de paratre comme étant également le fruit de la démocratie et donc comme un
acteur démocratique ceuvrant pour la démocratie. Bien que la critique de Thomas Piketty a
I’endroit du Conseil constitutionnel francais, compte tenu de la défense de Thomas Piketty du
principe d’égalité a travers la réduction des inégalités sociales, soit tout a fait compréhensible,
il semble qu’il faut rectifier son analyse qui Semble mettre le juge constitutionnel hors du champ
de la démocratie. D’abord, le juge constitutionnel assure la garantie des droits et libertés
fondamentaux dont les droits économiques et sociaux, et, de ce point de vue, il joue un role
démocratique de premier plan. Ensuite, sous conditions que 1’impartialité et I’indépendance du
juge constitutionnel soit pleinement garantie, celui-ci seul peut en définitive endosser cette
fonction de garantie des droits et libertés face aux postures politiques. Ce qui manque a la
démocratisation de cette justice constitutionnelle est peut-étre un brin de transparence quant au
mode opératoire du Conseil constitutionnel par rapport a ses homologues étrangers, ce qui est
vertement critiqué par certains membres de la doctrine juridique francaise, a I’image des travaux
de Denis Baranger qu’on a déja évoqués.

Enfin, on I’a vu, si la 1égitimité du juge constitutionnel issue du texte constitutionnel est au
départ utile pour I’interprétation constitutionnelle, elle est bien insuffisante. Cette situation
conduit, de maniere heureuse, le juge constitutionnel a étre un acteur de la construction et de la
promotion de sa propre légitimité.

1. LA LEGITIMITE AUTO-CONSTRUITE DU JUGE DE L’ INTERPRETATION
CONSTITUTIONNELLE

La question ici est celle de la 1égitimité juridique constitutionnelle d’une cour constitutionnelle
en dehors du fondement juridique prévu dans le texte de la Constitution. Il est particulierement
intéressant d’analyser cette question a travers le cas particulier de la Cour supréme du Canada
du fait notamment que celle-ci n’a pas de statut constitutionnel établi (A). Et comme pour
marquer I’insuffisance de la 1égitimité textuelle du juge constitutionnel, on étudiera 1’une des
techniques du Conseil constitutionnel francais, a savoir 1’usage des travaux préparatoires, en
vue de concevoir une meilleure assise pour la Iégitimité de ses interprétations (B), bien que
cette technique soit par ailleurs empreinte d’équivoque.

A) La légitimité interprétative auto-construite de la Cour supréme du Canada

On peut aborder la légitimité interprétative du juge constitutionnel canadien en deux temps.
Tout d’abord, le temps de la création de la Cour supréme canadienne (1), et ensuite, le temps
de la légitimité juridique auto-construite de celle-ci (2).

1. Le temps de la création de la Cour supréme du Canada

Le contexte juridique de la création de la Cour supréme du Canada est 1’objet de nombreux
débats parmi les constitutionnalistes canadiens. En effet, le fondement juridique constitutionnel
de la Cour pose probléeme.

En effet, la Section 1 de la Constitution Act, 1867 (loi constitutionnelle de 1867°°) n’a fait
qu’affirmer qu’« une Cour d’appel fédérale est créée pour le Canada ». Cette disposition
constitutionnelle au contenu juridiqguement trés pauvre ne requérait pas une simple

% Drailleurs, c’est cette loi constitutionnelle de 1867 qui a créé I’Etat fédéral canadien actuel, devenu alors
partiellement indépendant de la Grande Bretagne.
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concrétisation, elle exigeait un dispositif juridique complet sur la Cour. Ainsi, contrairement a
ce qu’on a vu plus haut pour le Conseil constitutionnel frangais, la Cour constitutionnelle russe
ou encore la Cour supréme des Etats-Unis, ce n’est qu’une loi fédérale ordinaire datant du 8
avril 1875% qui a créé la Cour supréme du Canada, et c’est cette loi ordinaire qui a défini ses
compétences, sa composition, le mode de désignation de ses membres, la durée du mandat de
ces derniers, etc.

Une telle situation, s’agissant d’un juge constitutionnel, n’est, pour ainsi dire, pas une situation
juridiquement confortable. Et ¢’est de 1a que viennent les débats relatifs au fondement juridique
de la Cour supréme du Canada. En effet, pour certains auteurs, a 1’instar de Peter W. Hogg,
d’un c6té®, et Bernard W. Funston et Eugene Meehan®3, de 1’autre, il manque un fondement
constitutionnel ferme de la Cour supréme du Canada. Si les seconds auteurs cités dans ces
débats soulignent le role déterminant de la Cour dans le contrdle de constitutionnalité au
Canada, le premier ne souléve pas moins les inconvénients liés au faible fondement juridique
de la Cour du point de vue de sa mission de juge constitutionnel et de son réle de juge de dernier
ressort en matiére d’interprétation de normes juridiques. Sur ce point, Peter W. Hogg adopte un
discours qu’on pourrait qualifier, sans aucune exagération, de militant, en vue de faire hisser la
loi du 8 avril 1875 qui régit la Cour supréme canadienne au rang de loi constitutionnelle.

Cette opération de surqualification d’une loi ordinaire en loi constitutionnelle, on peut le
supposer, s’agissant du juge constitutionnel, n’est pas propre a un pouvoir constituant, bien que
cela puisse dépendre de la culture dominante du systeme juridique de chaque pays. La légitimité
textuelle est si importante comme point de départ non seulement comme fondement du juge
constitutionnel, mais aussi pour I’interprétation constitutionnelle, que certaines cours
constitutionnelles, a I’instar de la Cour supréme israélienne, s’aventurent a I’opération qualifiée
de « révolution constitutionnelle®* ». En effet, la Cour supréme d’Israél a, a partir des années
1990, sous I’impulsion de son président d’alors Aharon Barak, hissé au rang constitutionnel
une série de lois ordinaires adoptées par le Parlement israélien, la Knesset, lois qualifiées de
lois fondamentales® par le juge, ce qui a conduit Aharon Barak & affirmer : « Il serait désormais
erroné d’avancer, comme on le faisait autrefois, que 1'Etat d’Israél n’a pas de Constitution
écrite (formelle et rigide)*® ».

31 Comme I’attestent les explications méme du site internet de la Cour supréme du Canada (http://www.scc-
csc.ca/court-cour/creation-fra.aspx), deux projets de loi de 1869 et 1870 visant a la création de celle-ci, sur le
fondement de la loi constitutionnelle de 1867, ont été rejetés par le Parlement canadien. Outre cet obstacle, sachant
que jusqu’a présent le monarque anglais demeure curieusement le chef de I’Etat fédéral canadien, il faudra attendre
1933, en matiere pénale, et 1949, en matiere civile, pour que la Cour retrouve pleinement sa compétence
juridictionnelle en tant que juge de dernier ressort de I’Etat canadien. Jusqu’a ces dates, les recours juridictionnels
de dernier ressort devaient étre formulés devant le Comité judiciaire du Conseil privé au Royaume-Uni, lequel
était alors un organe directement contr6lé par le monarque anglais.

32 peter Wardell Hogg, Constitutional law of Canada [version en feuillets mobiles], Thomson/Carswell, 2011,
Chap. 8.

33 Bernard W. Funston et Eugene Meehan, Canada’s Constitutional law. In a nutshell, Thomson/Carswell, 3¢
édition, 2003, pp. 37 s.

3 V., sur le cas israélien, Aharon Barak, «La révolution constitutionnelle : la protection des droits
fondamentaux », Pouvoirs, n° 72, 1995, pp. 17-35.

3 Lois fondamentales au sens oul le Parlement ne peut plus se permettre de les modifier ou les supprimer comme
il le souhaite.

3% Aharon Barak, Op. cit., p. 20. On voit bien le dilemme qui a été celui de la Cour supréme israélienne qui se
trouvait juge de constitutionnalité d’un systéme juridique dépourvu de texte constitutionnel. C’est ce manque qui
a conduit, pour ainsi dire, la Cour a (se) construire lui-méme, par le jeu de I’interprétation, le texte constitutionnel
afin de pouvoir exercer a bien sa mission.
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Cette plaidoirie de Peter W. Hogg pour une base constitutionnelle plus solide du juge
constitutionnel canadien témoigne une fois de plus de ’'importance et de l’utilit¢ d’un
fondement constitutionnel pour tout juge de ce rang. Cependant, la Cour supréme canadienne,
malgreé cette carence juridique dont elle est victime, a su, par sa jurisprudence, se construire une
légitimité qui ne semble pas envier grand-chose a ses homologues étrangers qui disposent d’une
légitimité issue d’une base constitutionnelle textuelle plus solide.

2. Le temps de la légitimité juridique auto-construite de la Cour supréme du Canada

En dépit d’un fondement constitutionnel défaillant, le juge constitutionnel canadien dispose
d’une assise constitutionnelle interprétative incontestable. Cette assise constitutionnelle est
I’ceuvre de la Cour supréme elle-méme qui a pris a bras le corps son role d’interpréte finaliste
dans le jeu juridico-juridictionnel canadien. Mais il faut souligner que la tache du juge
constitutionnel canadien est facilitée par la technique de 1’équité®’, on y reviendra, qui peine a
étre accepté dans le systéme juridico-juridictionnel francais par exemple.

En effet, la question de la 1égitimité d’un organe de délibération et de décision n’est pas tant
liée a I’origine de son pouvoir qu’au degré de crédibilité, de soutenabilité, de recevabilité et
d’acceptabilité attaché a ses décisions. Traditionnellement, pour les organes élus, la l1égitimité
est souvent fondée sur la seule élection, longtemps considérée comme source de tout pouvoir
en démocratie, et, dans une moindre mesure, en ce qui concerne les organes juridictionnels en
droit francais®, sur le fondement juridique de I’organe. Ainsi, la légitimité du Conseil
constitutionnel est d’emblée fondée sur les articles 56 a 63 de la Constitution de 1958 qui
fondent notamment ses compétences et la portée de ses décisions. Par comparaison, la [égitimité
de la Cour supréme du Canada qui rend la justice constitutionnelle de ce pays est considérée
comme juridiquement fragile car la Section 1 de la Constitution Act, 1867 n’a fait qu’affirmer
qu’« une Cour d’appel fédérale est créée pour le Canada » ; or, la légitimité de cette Cour
semble étre intacte, elle ne semble pas étre moins légitime que le Conseil constitutionnel
francais ou la Cour supréme des Etats-Unis. A partir de 13, la question se pose de savoir si la
légitimité d’un organe délibératif et décisionnel, telle une instance de justice constitutionnelle,
tient vraiment a ces deux seuls €léments, a savoir 1’¢lection et / ou le fondement juridique de
cet organe. La tradition de juges-élus a été abolie en France par les révolutionnaires qui y
voyaient un danger pour la République a travers une emprise du juridique sur le politique®.
Ainsi, en quéte d’¢élection, la 1égitimité du juge constitutionnel se fonderait exclusivement sur
son fondement juridique constitutionnel. Si 1’on considére ce point de vue, un juge
constitutionnel dont la création, les compétences et la composition ne se trouveraient pas régies
directement par la Constitution du systeéme politique qu’il vise a encadrer et dans lequel il opére
est illégitime ou, du moins, sa légitimité souffre d’une certaine fragilité existentielle et
opérationnelle.

37 Selon le Larousse, ’équité renvoie a I’impartialité et & la « qualité consistant a attribuer & chacun ce qui lui est
dd par référence aux principes de la justice naturelle ». Ici, on retrouve 1’opposition entre positivistes et jus-
naturalistes. On le sait, pour présenter les choses simplement, les positivistes — bien qu’ils soient d’écoles
différentes, a ’instar de celle Hans Kelsen — pronent, plus ou moins, 1’attachement au texte juridique posé par le
Iégislateur, quand les jus-naturalistes plaident au moins pour une meilleure prise en compte par 1’arbitre, le juge
(constitutionnel), les circonstances naturelles qui conduisent un sujet de droit & se placer en dehors du cadre
juridique posé. C’est en ce sens qu’on entend la justice en équité dans ces lignes.

38 Depuis la loi révolutionnaire des 16 et 24 ao(it 1790 sur I'organisation judiciaire.

39 Sur ce point, v. Yves Hufteau, Le référé législatif et les pouvoirs du juge dans le silence de la loi, PUF, 1965
(BU PMF et Cujas) et Jean-Louis Halpérin, Le tribunal de cassation et les pouvoirs sous la Révolution (1790-
1799), LGDJ, 1987 (BU Cujas et PMF).
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Pourtant, cette conception des choses s’avere fausse. Le respect dii au juge constitutionnel
canadien est incontestable, et, de ce point de vue-Ia, son existence et sa fonction peuvent étre
regardées comme étant aussi Iégitime que celles du juge constitutionnel francais ou d’autres.
Cette équivalence dans le respect d0 aux juges constitutionnels, respect qui fonde, au moins en
partie, leur légitimité interprétative, alors méme qu’ils ne sont pas élus*° et qu’ils disposent d’un
fondement juridique distinct, celui du juge constitutionnel canadien étant inférieur, signifie
qu’il y a au moins un tiers élément, autre que 1’¢lection et le fondement juridique, qui peut
servir de fondement a la légitimité d’un organe délibératif et décisionnel comme le juge
constitutionnel. Cela signifie surtout que les assises traditionnelles de la Iégitimité des organes
de délibération et de décision sont dépassées et éclatées. Dans ce contexte, la question du tiers
élément qui peut également servir de fondement a la 1égitimité d’un juge constitutionnel se
pose. Cet élément est, semble-t-il, tissé de différents mécanismes issus du processus de
délibération du juge constitutionnel ; et, partant, ces différents mécanismes lui permettent une
rigueur intellectuelle plus solide pour la légitimité de ses décisions.

Le juge constitutionnel, a I’instar du Conseil constitutionnel francais*, utilise plusieurs
méthodes ou techniques en tant qu’interpréte finaliste des normes de son systéme juridique.
S’agissant de la Cour supréme du Canada, parmi ses techniques jurisprudentielles, il y a la
justice en équité. On I’a dit, cette manié¢re de rendre la justice ne trouve pas un accueil
chaleureux dans le systéme juridique frangais encore trés marqué par 1’esprit du positivisme.
Bien que le terme équité soit difficile a saisir, on peut I’entendre au sens d’une forme de morale,
tel que I’explique le juriste canadien Pierre-André Coté dans cette affirmation : « L injustice
peut étre synonyme d’absence d’équité selon le sens classique de ce terme [...]. On jugera
egalement injuste [’interprétation de la loi qui impose a une personne un fardeau trop lourd,
celle qui, de l’avis du tribunal, le traite trop durement ou, a l'inverse, celle qui prive une
personne sans raisons d'un avantage auquel elle devrait pouvoir prétendre.*> » Comme cet
auteur I’explique lui-méme, il s’avére que 1’argument fondé sur 1’équité n’est pas privilégié par
la Cour supréme canadienne, du moins du point de vue sémantique, s’agissant de la rédaction
de ses décisions. En effet, la Cour préfére utiliser le terme de jugement logique*® que celui de
jugement en équité qui ’exposerait trop a des critiques. Le juge constitutionnel canadien
s’appuie ainsi sur le fait qu’il est communément considéré au Canada que « les motifs de
jugement ne visent pas a décrire: mais a convaincre* »; c’est-a-dire convaincre les
justiciables et, plus largement, I’opinion publique en général que telle interprétation qu’il donne
a un texte juridique ou a une situation par rapport a un ou des textes juridiques produit davantage
ce que le droit a vocation a produire : la justice. Ainsi, cette maniere de faire de la Cour supréme
du Canada s’accroche davantage a la société canadienne plutot qu’a 1’égo des experts, juristes
ou autres, tout en évitant la critique de ces experts en abandonnant le terme équité dans ses
jugements.

40 Sur ce point, v. Stephen Breyer, Pour une démocratie active, préface de Robert Badinter, Odile Jacob, janvier
2007.

41V, par exemple Francois Lauchaire, « De la méthode en droit constitutionnel », RDP, 1981, p.275-329 ; Bruno
Genevois, « L’enrichissement des techniques de contréle », Présentation au Colloque du Cinquantenaire du
Conseil constitutionnel, 3 novembre 2008 (site du Conseil constitutionnel) ; et Denis Baranger, Op. cit.

42V, Pierre-André COté, « Le souci de la justice dans ’interprétation de la loi au Canada », in Jean-Yves Chérot
et ali (coord.), Le droit entre autonomie et ouverture : Mélanges en I'honneur de Jean-Louis Bergel, Bruylant-
LGDJ, Coll. « Penser le droit », juillet 2013, Chap. V, p. 92.

3 |bid., pp. 96 s, spéc. p. 99.

4 1bid., p. 96.
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Trois décisions du juge constitutionnel canadien décrites par Pierre-André Co6té permettent de
percevoir la maniére dont il se construit une légitimité interprétative®. Avant de se livrer trés
rapidement a I’analyse de ces décisions, posons ces mots de Pierre-André Co6té dont I’empreinte
réaliste, au sens du réalisme juridique, est indéniable : « Si le texte clair peut prétendre
s’imposer a l'interpréte, c’est en derniere analyse ce dernier qui décide si le texte est clair ou
non“® ». Certes, mais encore faut-il que la Iégitimité de cet interpréte lui permette de procéder
ainsi.

La premiére décision de la Cour*’ est relative au cas d’un étudiant qui a conclu un prét a la
banque en vue de financer ses études. Ce type de prét est garanti par une loi de I’Etat
québécois®. Une nouvelle loi de mai de 1998 vient modifier les conditions relatives notamment
au délai de remboursement de ce prét. L’étudiant en question qui estime avoir subi un préjudice,
du fait I’insécurité juridique créée par la nouvelle loi, a saisi la justice. L’affaire ayant atteint la
Cour supréme canadienne, la majorité de celle-ci a donné raison a I’étudiant requérant en
jugeant, selon Pierre-André Coté, que « la disposition transitoire [de la loi nouvelle] était
‘ambigiie’ en ce qu’elle ne faisait pas spécifiquement référence aux Situations contractuelles
en cours*® », ce a quoi I’opinion dissidente répondait : « Le législateur est libre d’énoncer dans
ses lois des dispositions qui peuvent paraitre dures. Il n’appartient pas aux tribunaux de
s’immiscer dans le processus législatif>® » Autrement dit, dans cette affaire, le juge
constitutionnel canadien a remis en cause la volonté 1égislative au nom du principe de sécurité
juridique qui est un principe de valeur constitutionnelle dans tout systéeme juridique axé sur le
concept d’Etat de droit®. En fait, 12 ou le positivisme appelle & une interprétation stricte, la
valeur de justice comme équité®? assouplit. C’est ainsi que 1’étudiant en question a pu ne pas se
voir obligé de réorganiser sa vie individuelle pour s’adapter au législateur ; c’est le 1égislateur
qui, selon le juge constitutionnel, aurait di s’adapter a la situation de I’étudiant.

La deuxiéme décision® porte sur le cas de salariés d’une entreprise de la province de 1’Ontario
qui s’étaient vu refuser les indemnités prévues par une loi de cette province aux salariés
« licenciés » aux motifs que les salariés en question n’étaient pas licenciés, mais ont perdu leur
emploi seulement du fait de la faillite de 1’entreprise. En gros, ces salariés ont subi un triple
sort : 1. Perte de leur emploi, 2. Privation d’une partie au moins de leurs salaires du fait de la
faillite de I’entreprise, 3. Inéligibilité aux indemnités prévues par la loi de 1’Ontario. Pour aller
vite, la Cour supréme du Canada a jugé que cette loi était injuste puisqu’elle place en dehors de

5 Ibid., pp. 94-101 ou l’auteur expose tour a tour le contexte de ces décisions.

%6 Ibid., p. 94.

47 Dikranian c. Québec [Procureur général], [2005] 3 RCS 530. Toutes les décisions de la Cour supréme du
Canada sont consultables en frangais et en anglais sur son site internet (https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-
csc/fr/item/2255/index.do).

48 |_es termes Etat suivi de son qualificatif et province utilisés dans ces lignes, s’agissant du cas canadien, renvoient
aux entités fédérées de ’Etat fédéral canadien ; ils sont équivalents. Ainsi, « Etat québécois » et « province du
Québec » sont équivalents.

49 Pierre-André C6té, Op. cit., p. 95.

%0 Ibid.

51 Sur ce point, le Conseil constitutionnel francais juge de maniére constante que « le législateur ne saurait porter
aux contrats légalement conclus une atteinte qui ne soit justifiée par un motif d'intérét général suffisant sans
méconnaitre les exigences [de liberté contractuelle] résultant de I'article 4 de la Déclaration de 1789. » (Décision
n° 2016-736 DC du 4 aol(t 2016, §21. Loi relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels). Cette jurisprudence constitutionnelle vise & protéger le principe de
sécurité juridique et a lutter contre I’arbitraire du législateur.

52 Sur la notion de justice comme équité, v. John Rawls, Théorie de la justice, Trad. Catherine Audard, Points,
Coll. « Points Essais », Avril 2009, pp. 37-44.

3 Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [1998] 1 RCS 27.
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son champ le cas de ces salariés qui, selon Pierre-André Cote, « Pourtant, privés de leur emploi
[...], étaient dans une situation analogue a celle de ’employé licencié, devant faire face aux
mémes difficultés économiques causées par la perte de leur emploi.> » Il est évident que, si
I’Ontario avait prévu d’autres dispositifs juridiques dirigés vers des salariés se trouvant dans
cette situation de faillite de leur employeur, la décision de la Cour aurait été différente, et peut-
étre que celle-ci n’aurait méme pas eu a se prononcer sur cette question. Mais la encore le juge
a refusé le terme équité dans sa décision, comme 1’explique Pierre-André Coété : « Voici un cas
patent de situation ou [’application de la loi conduit a un résultat manifestement contraire a
[’équité au sens propre du terme . des personnes qui sont dans situations analogues sont
traitées de fagon différente. Pourtant, on cherchera en vain dans les motifs de la Cour une
référence a [’équité. La Cour a préféré se placer sur le terrain sans doute jugé moins
controversé de la logique.*® »

La troisieme et derniére décision de la Cour supréme canadienne prise en exemple ici®® devait
trancher le cas d’un fermier poursuivi pour transport illégal de blé entre deux provinces : le
Saskatchewan et 1’ Alberta. La propriété fonciére du fermier en question étant a cheval entre ces
deux provinces, il cultive du blé dans I’une et le transporte dans ’autre en vue de nourrir ses
bétails, en méconnaissance d’une loi fédérale qui, sauf autorisation spéciale, attribue a la seule
Commission canadienne du blé I’activité de « /...] transporter ou faire transporter du blé ou
des produits du blé possédés par une personne autre que la Commission ». La Cour supréme a
définitivement acquitté le fermier, selon Pierre-André CO6té, par une « interprétation
téléologique®” » de la loi fédérale en jugeant que « la Loi a pour finalité la réglementation du
commerce du blé. Or, le blé de Sommerville [le fermier] n’est jamais entré dans le commerce,
il n’a pas été mis en marché.>® »

Ainsi, on I’a vu, par les trois décisions de la Cour supréme du Canada prises en exemple, celle-
ci a mis le justiciable dans son camp ; et ceci d’autant que dans chacun des trois cas présentés,
la Cour avait en face d’elle I’individu et des institutions (1I’étudiant et le Parlement québécois,
le salarié et le Parlement de 1’Ontario, et enfin le fermier et le Parlement fédéral canadien).
C’est comme qui dirait le juge constitutionnel canadien assure a bras le corps son rdle de
protecteur du faible par rapport au fort, I’individu face aux errements du collectif, etc. A titre
de comparaison, Guy Canivet, suivant la philosophie constitutionnelle du juge de la Cour
supréme des Etats-Unis Stephen Breyer, affirme que « La Cour supréme [...] a finalement
conquis une légitimité lui permettant de trancher des questions les plus sensibles dans les crises
les plus graves par des décisions exécutées par les autres pouvoirs et respectées par la
communauté des citoyens.>® » Et cela grice au « génie de la Cour [qui] fut d’entretenir la
confiance du peuple afin de conquérir [’autorité propre a assumer la responsabilité de garantir

5 Pierre-André C6té, Op. cit., p. 98.

%5 Ibid., pp. 98-99.

% |a Reine c. Sommerville, [1974] RCS 387.

57 Ibid., p. 100.

%8 Cependant, méme s’il peut étre considéré que la loi « ne prévoy/ait] pas la possibilité d obtenir une autorisation
de la Commission pour le transport interprovincial du blé a des fins personnelles » (Ibid., p. 101), contrairement
aux deux décisions précédentes, celle-ci est contestable, du moins sur un point ; c’est que méme si le blé en tant
que tel n’était pas destiné a étre vendu, les bétails qu’il servait a nourrir étaient, eux, destinés au commerce. Et
méme si ce n’était pas de la faute du fermier que sa propriété était a cheval sur deux provinces, la sollicitation
d’une autorisation pour le transport n’était pas difficile. Le juge constitutionnel aurait di ou pu demander au
fermier au moins la preuve de la présentation d’une demande d’autorisation, méme si celle-ci avait été refusée par
la Commission.

5 Guy Canivet, « Préface », in Stephen Breyer, La Cour supréme, le droit américain et le monde, Odile Jacob,
Octobre 2015, pp. 8-9.
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la pérennité des institutions.®® » Ainsi, on voit que le juge constitutionnel, que son fondement
juridique soit prévu dans le texte constitutionnel ou pas, doit se vouer a une sévére bataille
interprétative en vue de convaincre et de nouer des liens avec les justiciables, avec 1’opinion
publique en général, et en somme avec la démocratie.

Il est évident que ces questions sur le réle et la position du juge constitutionnel ne sont pas
simples, et I’analyse qui en est faite ici est sujet a débat ; mais il n’empéche que le juge
constitutionnel peut s’en sortir en construisant et en protégeant sa légitimité dans une
démocratie, et cela méme s’il y a des questions juridiques importantes quant au fondement
juridique de ce juge face a la hiérarchie des normes, telle la question de la place de sa
jurisprudence dans le systeme social. L’essentiel, ¢’est que, comme 1’écrivait Lord Hewart, « la
justice ne doit pas seulement étre rendue, mais on doit avoir le sentiment qu’elle a bien été
rendue®® ». C’est aussi en ce sens qu’Amartya Sen affirme que « [’administration de la justice
sera plus efficace si chacun voit que les juges font leur métier sérieusement, qu’ils ne bdclent
pas le travail. si un jugement inspire confiance et soutien, il sera trés probablement plus facile
de I’exécuter.%? » Enfin, il faut se méfier des conclusions hatives. Il ne faut pas pour autant voir
une concurrence entre légitimité textuelle et légitimité auto-construite de 1’interprétation
constitutionnelle. Ces deux formes de légitimité du travail du juge constitutionnel sont
complémentaires, sinon nécessaires, a premiére vue.

B) Lacomplémentarité nécessaire entre légitimité interprétative textuelle et 1égitimité
interprétative auto-construite a travers la jurisprudence constitutionnelle
francaise

Le juge constitutionnel francais, on 1I’a vu, ne souffre pas de probléme particulier quant a sa
1égitimité textuelle. Mais étant donné que le dogme de 1’élection fascine les esprits dans toutes
les grandes démocraties, le juge constitutionnel, n’étant pas élu, ne peut pas se contenter de
cette seule légitimité textuelle. Le Conseil constitutionnel francais utilise une technique
particuliére d’interprétation, celle de 1’usage des travaux préparatoires des normes juridiques
en vue notamment de mieux légitimer ses interprétations (1). Cette technique interprétative est
qualifiée de « démarche intellectuelle » par I’ancien président du Conseil constitutionnel, Jean-
Louis Debré®, démarche propre a tout interpréte, quelle que soit sa nature. Partant, le Conseil
constitutionnel francais a élargi le champ de la notion de travaux préparatoires en utilisant dans
son travail d’interprétation des travaux venant d’institutions autres que les deux chambres du
Parlement francais. Cette extension de la notion de travaux préparatoires peut étre considérée
comme une ouverture du Conseil constitutionnel lui-méme a tous les acteurs intervenant dans
la production normative en vue de bénéficier de leur expertise et, partant, d’une forme d’alibi
démocratique indéniable (2), s’agissant de sa légitimité interprétative.

8 Ibid., p. 9.

61 Lord Hewart in Rex v. Sussex Justices Ex parte McCarthy [1923] All ER 233 (cité par Amartya Sen, L 'idée de
justice, Trad. Paul Chemla, Flammarion, Coll. « Champs essais », février 2012, p. 467). Adage repris par la Cour
européenne des droits de I’homme : v. CEDH 17 janvier 1970, Delcourt ¢/ Belgique, Requéte n°® 2689/65, 831.

2 Amartya Sen, lbid., p. 467.

% Propos relevés dans les réponses a un questionnaire que nous avions soumis a Jean-Louis Debré en 2012 dans
le cadre de nos recherches pour notre mémoire de Master 2 intitulé La technique de l’interprétation de la loi par
le juge constitutionnel francais a travers les travaux parlementaires.
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1. Latechnique de l'usage des travaux préparatoires dans l’interprétation constitutionnelle

On peut affirmer, a I’instar de Thomas Piketty, que les débats parlementaires, qui font partie
intégrante de la notion plus large de travaux préparatoires®*, sont « une source de connaissance
et de transparence démocratique.®® »

Le Conseil constitutionnel francais semble étre a la recherche de cette transparence dans les
travaux préparatoires dont il a étendu discretement le champ depuis les années 2000 dans sa
jurisprudence®®.

Tant dans le contrdle de constitutionnalité a priori que dans celui a posteriori, le Conseil
constitutionnel affirme que « la Constitution ne confere pas au Conseil constitutionnel un
pouvoir général d'appréciation et de décision de méme nature que celui du Parlement®’ ».
Ainsi, le Conseil constitutionnel, tout en démontrant que le pouvoir législatif du Parlement qui
produit la norme et le pouvoir interprétatif du juge constitutionnel qui encadre la norme sont
deux pouvoirs séparés, affirme en méme temps la coopération nécessaire de ces deux catégories
de pouvoirs créateurs de droit dans une société démocratique. Sur ce point, sans entrer dans le
débat doctrinal francais sur le réalisme juridique, débat qui recherche notamment a savoir si le
Conseil constitutionnel pratique la théorie du réalisme juridique ou pas, le réle créateur du juge
constitutionnel francais n’est plus & démontrer®®, Cette coopération, trés visible par 1’usage des
travaux préparatoires des normes notamment d’origine parlementaire par le juge
constitutionnel, contribue a la construction du tiers élément, en 1’absence de 1’élection et du
fondement juridique du juge constitutionnel, qui renforce indéniablement la légitimité de celui-
ci et de son interprétation. Ce renforcement de la 1égitimité du juge constitutionnel par I’'usage
des travaux préparatoires des normes apporte une plus-value considérable a ses décisions ; cette
plus-value est précisément ce qu’on peut appeler 1’interprétativité constitutionnelle®.

54 Au sens le plus large, la notion de travaux préparatoires peut étre considérée comme regroupant 1’ensemble des
mécanismes (discours, rapports, études, sondages, etc.) ayant préparé a la I’adoption d’une loi, que ces mécanismes
aient été mis en ceuvre au sein des assemblées parlementaires ou a I’extérieur de celui. Tout le travail préparatoire
est susceptible d’éclairer le juge constitutionnel par la suite, au moment du contrdle de constitutionnalité de la loi
dont s’agit.

8 Thomas Piketty, Le capital au XX1™ siécle, Seuil, Coll. : « Les livres du nouveau monde », 2013, p. 813.

8 Mais cette action n’est pas suffisante. Le Conseil constitutionnel devrait institutionnaliser 1’existence d’instance
de débat public en son sein sur les questions qui intéressent sa juridiction afin de ne pas laisser entrevoir cette
forme d’ésotérisme jurisprudentiel constitutionnel que décrit a juste titre Thomas Piketty. C’est dans cette méme
optique de transparence que Dominique Rousseau propose une « éthique du jugement » (Dominique Rousseau,
Radicaliser la démocratie. Propositions pour une refondation, Seuil, avril 2015, p. 193), notamment au Conseil
constitutionnel. Mais ces difficultés liées a la justice constitutionnelle ne sont pas propres au Conseil
constitutionnel frangais, c’est aussi le cas de toute juridiction de cette nature (sur ce point, v. Dominique Schnapper,
infra).

57V, Décision n° 2003-468 DC du 3 avril 2003, Cons. 42. Loi relative a I'élection des conseillers régionaux et des
représentants au Parlement européen ainsi qu'a I'aide publique aux partis politiques et Décision n° 2010-66 QPC
du 26 novembre 2010, Cons. 4. M. Thibaut G. [Confiscation de véhicules].

8 \/. Michel Troper, « Le réalisme et le juge constitutionnel », in Dossier : Le réalisme en droit constitutionnel,
Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 22, Juin 2007. Pour cet auteur, « [’avantage que le juge peut trouver a se
proclamer réaliste est un surcroit de Iégitimité ». Mais justement, le Conseil constitutionnel peut rechercher a se
défaire du réalisme, méme s’il le pratique, pour accroitre sa légitimité. Car le réalisme, en tant qu’il est « le refus
du formalisme », est mal percu en droit francais ou les juristes s’attachent particuliérement aux textes posés bien
qu’avec des marges d’interprétation de ces derniers plus ou moins étendues.

% On entend par interprétativité constitutionnelle I’effet de 1’ensemble des conditions qui contribuent a la
réceptivité, a la compréhensibilité, a 1’acceptabilité, a la soutenabilité, a la respectabilité... de I’interprétation
constitutionnelle, conditions réunies notamment par la transparence des méthodes et techniques d’interprétation,
y compris sémantiques, terminologiques et langagiéres, adoptées par le juge constitutionnel. De ce point de vue,
tout texte interprété par le juge constitutionnel comme étant conforme a la Constitution, dans un cas précis, peut
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Nous évoquerons la technique de 1’'usage des travaux préparatoires par le juge constitutionnel
frangais dans I’interprétation constitutionnelle a travers les deux décisions suivantes : décisions
n° 77-82 DC et 71-44 DC.

Dans I’affaire qui a donné lieu a sa décision n° 77-82 DC', il a été demandé au Conseil
constitutionnel de se déclarer compeétent pour trancher des conflits relatifs au droit
d’amendement entre le gouvernement et les membres des deux chambres du Parlement
(I’ Assemblée nationale et le Sénat) ™.

Le Conseil constitutionnel va rejeter la requéte des parlementaires qui le saisissaient, et donc
décliner sa compétence, d’une maniére assez originale en se fondant exclusivement sur les
travaux preparatoires de la Constitution. Il en a ainsi décidé : « 2. Considérant que, des travaux
préparatoires de la Constitution, et notamment du fait que I'article 40 de cette derniére n'a pas
repris les dispositions de l'article 35 de l'avant-projet de Constitution soumis au Comité
consultatif constitutionnel le 29 juillet 1958, aux termes desquelles le Conseil constitutionnel
aurait été appelé a intervenir avant I'achevement de la procédure législative en cas de
désaccord entre le Gouvernement et le président de I'assemblée intéressée, il résulte qu'un
contréle de la recevabilité de ces initiatives doit étre mis en oeuvre au cours des débats

parlementaires et effectué alors par des instances propres a I'Assemblée nationale et au Sénat
T»

Chacun peut le comprendre, cette interprétation constitutionnelle n’est nullement fondée sur le
texte de la Constitution, mais sur les travaux préparatoires de celle-ci, travaux préparatoires qui,
on peut I’affirmer avec force, ont recu valeur juridique constitutionnelle du fait qu’ils révelent
au juge constitutionnel la volonté du constituant, c’est-a-dire ce qu’a voulu le constituant de
1958 et ce qu’il n’a pas voulu. Le Conseil constitutionnel s’est platement soumis a cette volonté
constituante.

Cependant, cette technique d’interprétation consistant a prendre appui sur les travaux
préparatoires n’est pas sans présenter une certaine ambiguité. En effet, le Conseil
constitutionnel n’utilise pas toujours cette technique d’interprétation méme dans des situations
ou les travaux préparatoires semblent s’imposer a I’instar des travaux préparatoires dont il a fait
usage dans la décision de 1977. Cette ambiguité est particulierement visible dans la décision n°
71-44 DC'. Dans cette décision, le Conseil constitutionnel devait décider si la liberté

étre considéré comme ayant acquis valeur constitutionnelle, dans ce cas précis, par I’effet de I’interprétation
constitutionnelle.

0 Décision n° 77-82 DC du 20 juillet 1977, Cons. 2. Loi tendant a compléter les dispositions du code des
communes relatives & la coopération intercommunale et notamment de ses articles 2, 4, 6 et 7.

11 convient de préciser que ce droit d’amendement est relatif & un domaine bien précis, celui de la recevabilité
financiére des amendements d’origine parlementaire au titre de 1’article 40 de la Constitution frangaise du 4 octobre
1958. Pour une meilleure compréhension du contexte de cette décision, v. Serge Surin, « Les travaux préparatoires
dans la jurisprudence constitutionnelle : une méthode d’interprétation au service de la légitimité du juge
constitutionnel », IXe Congres frangais de droit constitutionnel, AFDC, Lyon, 26-28 juin 2014 [en ligne].

2 Décision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971. Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du ler
juillet 1901 relative au contrat d'association. Il est a noter que cette décision du Conseil constitutionnel est
considérée comme une révolution constitutionnelle en France. Sur ce point, Dominique Rousseau parle d’un
« tournant jurisprudentiel » (Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, 2013, 10™ édition, pp. 32 s).
D’ailleurs, Aharon Barak et Suzy Navot affirment que la Cour supréme d’Israél s’est inspirée de cette décision du
Conseil constitutionnel francais pour opérer la révolution constitutionnelle intervenue dans ce pays a partir des
années 1990.
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d’association était un principe fondamental reconnu par les lois de la République (PFRLR)"3,
auquel cas le législateur ne pouvait pas modifier cette liberté comme il I’entendait. Dans le cas
contraire, le Parlement aurait ét¢é compétent pour modifier les conditions d’exercice de cette
liberté. Or, ces PFRLR qui se trouvent dans le préambule de la Constitution de 1958, selon la
volonté méme du constituant de 1958, ne devaient pas avoir valeur juridique puisque les travaux
préparatoires de la Constitution évoque expressément cette volonté constituante’®. Pourtant, en
dépit de cette volonté claire du constituant, le Conseil constitutionnel a décidé de ne faire
aucune référence aux travaux préparatoires de la Constitution.

En effet, si le Conseil constitutionnel se référait aux travaux préparatoires de la Constitution en
1971, ceux-ci lui conduiraient a déclarer conforme a la Constitution la loi qui visait a modifier
les conditions de constitution d’une association en France, conformément a ce qu’il va faire
dans sa décision de 1977 précédemment analysée. Mais le Conseil constitutionnel semble avoir
délibérément choisi de ne pas se référer aux travaux préparatoires en vue de protéger la liberté
d’association qu’il a qualifi¢ee de PFRLR, en méme temps qu’il a accordé valeur
constitutionnelle au préambule de la Constitution de 1958, contrairement & la volonté du
constituant. Si bien que cette technique d’interprétation se présente comme ambivalente,
ambigue, équivoque. Ainsi, il est permis de considérer que, s’agissant de la protection des droits
et des libertés fondamentaux, le juge constitutionnel peut ne pas se fier aux travaux
préparatoires qui révéleraient une volonté constituante toute puissante qui s’imposerait a lui.
Une telle jurisprudence constitutionnelle est sujette a débat. Mais il ne convient pas d’étaler ce
débat dans ces lignes.

D’un autre c6té, cet usage des travaux préparatoires se présente comme une stratégie du juge
constitutionnel francais, stratégie qui a pour finalité la collaboration nécessaire entre les
différents pouvoirs, en vue d’une meilleure protection des droits et libertés fondamentaux. En
ce sens, Raymond Odent avait justement affirmé : « Dans toute la mesure ou il doit interpréter
les intentions des auteurs des textes législatifs ou réglementaires [et a fortiori constitutionnels],
le juge devient véritablement un collaborateur soit du législateur, soit du gouvernement et, par
sa jurisprudence, crée un droit complémentaire.” » Le terme « collaborateur » utilisé par
Odent ici ne doit pas étre entendu comme une forme de confusion ou compromission des
pouvoirs executif, législatif et judiciaire, mais comme un dialogue constructif entre eux,
dialogue que I’'usage des travaux préparatoires de nature sociologique par le juge constitutionnel
dans Dinterprétation du droit témoigne parfaitement. En effet, Odent ajoute encore en
s’expliquant : « On peut ainsi aboutir a des interprétations hardies qui font bien ressortir la
collaboration nécessaire s’établissant dans le temps entre les auteurs d’un texte législatif ou
réglementaire et les juges, interprétes forcés de ce méme texte.”® » Ce role du juge dans la
construction active du droit est en effet inhérent et méme ontologique a sa fonction tel que le
supposa Platon qui affirmait qu’« Avec de bons magistrats, les mauvaises lois peuvent encore
étre supportables.”’ »

V. préambule de la Constitution de 1958 pour ces principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
(dit PFRLRY), et notamment Guy Carcassonne, La Constitution introduite et commentée, Préface de Georges Vedel,
Editions du Seuil, Coll. « Points Essais », 9¢™ édition, 2009, pp. 39-41.

" Travaux préparatoires de la Constitution. Avis et débats du Comité consultatif constitutionnel, La
Documentation frangaise, 1960, pp. 101 s.

5 Raymond Odent, Contentieux administratif, Cours 1966, t. 1, p. 264.

76 1bid., p. 275.

7 Sébastien Bissardon, Droit et justice en citation et adages, LexisNexis, Coll. « Objectif Droit », p. 165.
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En tant que co-représentant du peuple souverain, le juge constitutionnel participe aussi au débat
normatif’®, en méme temps qu’il fait participer ce peuple au débat normatif préparatoire en
accueillant la prolongation du débat parlementaire devant lui’ lors des différents stades du
proces constitutionnel, et méme en ouvrant le débat normatif hors du champ du seul Parlement.

2. Lalégitimité du juge constitutionnel et notion de démocratie (constitutionnelle)

A propos de I’expression « utilité commune » de Iarticle 1 de la DDHC de 1789, Thomas
Piketty affirme que, par cette expression, « Les rédacteurs de [’époque visent avant tout
[’abolition des ordres et privileges de l’Ancien Régime [ ...]. Mais on peut choisir de l’appliquer
de fagon plus large.® » Quant aux « désaccords®! » sur cette expression qui renvoie aux droits
économiques et sociaux parmi les commentateurs, 1’auteur remet la chose aux mains de la
« délibération démocratique® » et de la « confrontation politique®® », processus auxquels le
juge constitutionnel ne semble, a premiere vue, pas étre convie. Mais cette analyse de Thomas
Piketty reléve d’une analyse purement appliquée a la matiére économique, comme il le concéde
lui-méme®. Néanmoins, le juge constitutionnel ne saurait ne pas étre attentif, voire méme tenir
compte d’une telle analyse qui affecte tant sa fonction que le résultat de celle-ci, compte tenu
de son role interprétatif et de gardien de '« utilité commune ».

Au-dela de la recherche de 1égitimité, le Conseil constitutionnel est conscient que son role n’est
pas toujours bien accepté dans une société ou les pouvoirs issus du systeme électif ont, malgré
tout, encore de beaux jours devant eux® et que, de ce fait, son ceuvre jurisprudentielle est jugée
a la loupe dans I’opinion publique®. C’est pourquoi, il a recherché tout au long des années a se
faire une place dans la démocratie en tant que I’un des acteurs de la promotion de celle-Ci.

L’ambigiiit¢ qui accompagne parfois ['usage des travaux préparatoires par le Conseil
constitutionnel francais tient en partie du fait que ce dernier cherche a démocratiser ou
désacraliser la justice constitutionnelle en rendant 1’interprétation constitutionnelle a la portée
de tous par ’'usage des travaux préparatoires qui revétent indéniablement un caractére populaire
du fait notamment qu’ils sont, dans un Etat de droit, normalement produits directement ou
indirectement par le public et / ou sous les yeux du public pour I’organisation duquel les normes
sont produites.

Sur le réle démocratique du Conseil constitutionnel, Michel Troper affirme : « On peut ou bien
affirmer que le juge exerce une forme de représentation différente de celle qui résulte de

8 Michel Troper, Op. cit.

8V, Julie Benetti, Droit parlementaire et fait majoritaire a l’Assemblée nationale sous la Véme République, Chap.
« Le Conseil constitutionnel ou le débat prolongé », Thése, 2004, Bibl. Cujas, p. 381.

8 Thomas Piketty, Op. cit., p. 767.

8 |bid., p. 768.

8 |bid., p. 769.

8 |bid.

8 1bid., v. note de bas de page, pp. 767-768. Cela n’est pas étonnant compte tenu de I'importance de
I’interdisciplinarité dont se revendique 1’auteur et ’EHESS dont il est issu (v. Moritz Hunsmann et Sébastien Kapp
(dir.), Devenir chercheur, écrite une thése en sciences sociales, Editions de 'EHESS, 2013).

8 Sur ce point, v. Alexadre Viala, « L interprétation du juge dans la hiérarchie des normes et des organes », Cahiers
du Conseil constitutionnel, n°® 6, janvier 1999. L’auteur met en lumicre en particulier la soumission de
I’interprétation constitutionnelle et de son juge au dernier mot du constituant qui détient le pouvoir de remettre en
cause cette interprétation.

8 V. notamment René de Lacharriére, « Opinion dissidente » [Avril 1980], Rééd. Pouvoirs n°13, Le Conseil
constitutionnel, Juillet 1991), (pp.141-159), p. 142 ; Roger Pinto, « Les exceés du Conseil constitutionnel », Le
Monde, 24 janvier 2001.
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[’élection ou bien invoquer une sensibilité particuliere aux contraintes de la réalité et montrer
qu’elle garantit la production d’un droit de qualité.®” » 11 semble que ces deux conceptions
valent la peine d’étre considérées dans 1’analyse constitutionnelle. On peut considérer en effet
que la nomination du juge (constitutionnel) par une autorité élue est la continuité des effets de
cette ¢lection. C’est 1a une forme possible du concept de démocratie continue ou démocratie
constitutionnelle développée par Dominique Rousseau depuis les années 199088 qui renvoie a
un « peuple constitutionnel® » qui décide par I’interprétation constitutionnelle que le juge
constitutionnel dégage en son nom. Ainsi, les juges constitutionnels nommés par des élus (le
président de la République et les présidents des deux assemblées législatives) représentent le
peuple frangais et veillent aux intéréts nationaux au méme titre que ces élus, encore que la
responsabilité des juges constitutionnels a I’égard du peuple souverain soit plus grande que
celle des élus. Le procés constitutionnel est ainsi un prolongement de la démocratie élective de
la représentation nationale dans sa forme la plus globale.

Sur la légitimité des juges constitutionnels, Dominique Schnapper, ancienne membre du
Conseil constitutionnel, écrit : « Malgré la singularité de son histoire, en effet, les conseillers
francais se posent les mémes questions que les juges des autres Cours constitutionnelles sur
leur compétence et leur réle face aux assemblées parlementaires, expression directe de la
souveraineté du peuple. Tous s’efforcent de juger en fonction de raisonnements et
d’argumentaires juridiques qui doivent entrainer la conviction. La neutralité juridique
apparente fonde la légitimité des Cours constitutionnelles, qui ne disposent pas de moyens de
coercition. Leur autorité repose sur [ 'acceptation de leurs décisions par les autres instances du
monde politique. Force et faiblesse dans un univers démocratique... Le Conseil, étant donné
son histoire, souléve de maniére plus visible des interrogations qui sont celles de toutes les
Cours constitutionnelles.®® »

Toujours a la recherche de la démocratie dans son réle d’interpréte pour renforcer sa légitimité
interprétative, le Conseil constitutionnel convoque non seulement les travaux préparatoires
intraparlementaires, ceux produits a I’intérieur des chambres parlementaires, que la norme a
produire soit une norme constitutionnelle ou inférieure, mais aussi des travaux préparatoires
extraparlementaires, ceux produits par des organes que la Constitution désigne comme
coproducteurs des normes juridiques au soutien du Parlement. On ne peut qu’évoquer ici cette
question en illustrant nos propos a travers deux exemples. Le premier est celui du Conseil d'Etat
dont le r6le de coproducteur des normes juridiques avec le Parlement est prévu a ’article 39,
alinea 2, de la Constitution. Le gouvernement francais a longtemps pensé qu’il pouvait se passer
de la consultation obligatoire du Conseil d'Etat sur tous les projets de loi qu’il dépose sur les
bureaux des assemblées législatives ; mais, en 2003°%, le Conseil constitutionnel a sanctionné
la méconnaissance par le gouvernement de cette obligation en déclarant contraire a la
Constitution une disposition législative qui en a été ainsi adoptée par le Parlement. Un deuxiéme
exemple est celui d’un role similaire & celui du Conseil d'Etat confié au Conseil économique,

87°V. Michel Troper, « Le réalisme et le juge constitutionnel », O. cit.

8 V. Dominique Rousseau (dir.), La démocratie continue, LGDJ-Bruylant, Coll. « La pensée juridique moderne »,
1995, 165 p. ; et plus récemment, Dominique Rousseau, Radicaliser la démocratie. Propositions pour une
refondation, Seuil, avril 2015, p. 67.

% bid., p. 55.

% V. Dominique Schnapper, Une sociologue au Conseil constitutionnel, Gallimard, Coll. « NRF Essais », mars
2010, pp. 367-368.

91 V. Décision n° 2003-468 DC du 03 avril 2003, JO du 12 avril 2003, p. 6493 Rec., p. 325, Cons. 7, 8. Loi relative
a I'élection des conseillers régionaux et des représentants au Parlement européen ainsi qu'a I'aide publique aux
partis politiques.
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social et environnemental par I’article 70 de la Constitution. En 2005%, le Conseil
constitutionnel a déclaré non conforme a la Constitution une disposition Iégislative adoptée par
le Parlement, alors que le gouvernement n’avait pas passé par la case de la consultation de cet
organisme avant le dép6t du projet de loi dont s’agit sur les bureaux des assemblées législatives.
Par I’ouverture du champ des travaux préparatoires®® a travers ces organes coproducteurs de la
loi, tout en étant extérieur au Parlement, il semble que le Conseil constitutionnel prend a témoin
lesdits organes comme un alibi démocratique en vue conforter davantage sa légitimité
interprétative en évitant que le pouvoir politique empiete sur les compétences attribuées par la
Constitution a des organes bien distincts et bien déterminés, ou qu’il ignore les compétences de
ces derniers dans la procédure législative.

Comme une « éthique du jugement® », « [I]e juge [constitutionnel] doit exposer le processus
argumentatif qui I'a conduit a retenir telle interprétation plutét que telle autre® ». Le juge
constitutionnel est ainsi invité a pratiquer cette éthique de jugement qui ne peut que contribuer
au renforcement de la Iégitimité de son interprétation des normes juridiques.

La démocratie élective est une démocratie — et non pas une démagogie ou un simple acte
d’acclamation — seulement et seulement si les électeurs sont des électeurs avertis et de
conviction. Autrement, la démocratie élective, qui suppose le vote, ne peut étre que catastrophe.
L’exemple du Brexit est particulierement parlant car il montre que la convocation des électeurs
Britanniques qui n’étaient ni avertis, ni de conviction, mais des opportunistes pour beaucoup, a
provoqué une crise politique inattendue et sans précédent en Europe par la sortie surprise du
Royaume-Uni de 1’Union européenne®. C’est bien pour cette raison d’ailleurs que certains
considérent qu’« Un peuple qui organise et établit sa vie politique de maniére démocratique
doit avoir la force et la disposition qui lui permettront de la maintenir. Ainsi, considérée, la
démocratie est une forme politique véritablement exigeante et méme, sans doute, difficile : elle
a pour condition un vaste soubassement de culture politique.®” » Ainsi, la démocratie élective,
qui tend de plus en plus vers une démocratie-spectacle, ou démocratie d’acclamation, peut
engendrer des résultats dangereux et néfastes pour la vie sociale. Face a cette situation, seul le
juge constitutionnel peut permettre de rattraper et de corriger un désastre €électoral. Et ¢’est ainsi
que le juge constitutionnel peut renforcer et conforter sa Ilégitimité décisionnelle et
interprétative, en rendant ses démarches, méthodes, techniques... visibles et donc accessibles a
tout un chacun.

CONCLUSION

On I’a vu, la référence dans le texte de la Constitution ne suffit pas a assurer une légitimité
pleine et entiére a [Iinterprétation constitutionnelle. D’ou la recherche par le juge
constitutionnel d’une légitimité qu’il doit lui-méme construire & travers ses différentes
méthodes d’interprétation en vue d’assurer une protection toujours plus grande des droits et

92V, Décision n° 2005-512 DC du 21 avril 2005, JO du 24 avril 2005, p. 7173, Texte n°2, Cons. 2, 4, Rec. p. 72.
Loi d'orientation et de programme pour I'avenir de I'école.

9% Le mécanisme de consultation obligatoire avant le dépdt d’un projet de réforme (législative ou
constitutionnelle) au Parlement est ici considéré comme un travail préparatoire a 1’adoption de la réforme dont
s’agit ; de ce fait, ce mécanisme entre dans le champ de la notion de travaux préparatoires extraparlementaires.

% Dominique Rousseau, Radicaliser la démocratie. Propositions pour une refondation, Op. cit., p. 193.

% |bid.

% V. « Brexit regret » : des Britanniques déchantent et regrettent déja d’avoir voté « Leave », Le Monde.fr, 25 juin
2016.

97 Ernst-Wolfgang Béckenforde, Le droit, I’Etat et la Constitution démocratique. Essais de théorie juridique,
politique et constitutionnelle, Trad. Olivier Jouanjan, Bruylant-LGDJ, p. 314.
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libertés fondamentaux. Parmi ces méthodes, 1’usage des travaux préparatoires tant
intraparlementaires qu’extraparlementaires tient une place particuli¢re, dans la mesure ou le
juge constitutionnel semble prendre a témoin I’ensemble des acteurs intervenant dans le
processus normatif, afin de mieux asseoir I’autorité et le respect nécessaires a ses décisions. Par
conséquent, dans la mesure ou I’interprétation constitutionnelle doit suivre les mceurs d’une
société en perpétuel mouvement, les deux types de légitimité, textuelle et auto-construite, sont
complémentaires, en ce sens que la légitimité textuelle est liée au fondement juridique textuel
de I’interprétation constitutionnelle, et la 1égitimité auto-construite au caractere vivant de cette
interpreétation.

De ce point de vue-la, la complémentarité necessaire entre ces deux types de légitimité de
I’interprétation constitutionnelle est la meilleure garantie pour un procés constitutionnel apaisé
tant dans son déroulement que dans le résultat auquel il conduit : la justice constitutionnelle au
sens large.

Enfin, bien que « /1] 'interprétation normative du juge constitutionnel [soit] soumise au dernier
mot du [pouvoir] Constituant®® », cette opération, qui suppose une révision de la Constitution
en vue de renverser une interprétation constitutionnelle donnée par le juge constitutionnel, n’est
pas une pratique courante. Le juge constitutionnel, conscient de ce dilemme, on I’a vu a travers
les jurisprudences constitutionnelles canadienne et frangaise, s’adapte et s’emploie autant que
faire peut a une interprétation juste, claire et motivée des textes, de sorte que les différents
pouvoirs se soumettent a I’interprétation constitutionnelle en se conformant a celle-ci, et cela
méme si certaines méthodes et techniques employées par lui peuvent préter a I’équivoque.

*khkkk

% Alexadre Viala, Op. cit. Selon cet auteur en effet : « La jurisprudence du juge constitutionnel n’étant pas
souveraine, son controle par le Constituant s ’analyse presque en une sorte de ‘réféeré’ constitutionnel. Ce
mécanisme, illustré par la révision constitutionnelle du 25 novembre 1993 [v. loi constitutionnelle du 25 novembre
1993 sur le droit d asile] destinée a mettre en échec l'interprétation que le Conseil avait retenue du 4°™ alinéa du
préambule de 1946 relatif au droit d’asile dans sa décision du 13 aoit 1993 [v. Décision n°® 93-325 DC du 13 ao(t
1993, Cons. 3, 4, 74, 75, 86. Loi relative a la maitrise de I'immigration et aux conditions d'entrée, d'accueil et de
sejour des étrangers en France], permet de vérifier que [’activité du Conseil, nonobstant son redoutable pouvoir
d’interprétation, ne bouleverse toujours pas la séparation des pouvoirs ni ne porte atteinte a la souveraineté et
s’insere dans la hiérarchie des organes. » Ces propos suscitent bien des commentaires qu’il ne convient pas
d’étaler ici. Néanmoins, force est de constater que I’Etat de droit qui suppose nécessairement la protection des
droits et libertés fondamentaux par le juge constitutionnel est en plein essor. La pratique des révisions
constitutionnelles, trés politique, pour ne pas dire politisée, voire politicienne, en vue de remettre en cause une
juste interprétation constitutionnelle est d’un autre temps.
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