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Présentation 

uand on songe, en France, aux critiques du contrôle de 
constitutionnalité, c’est immanquablement l’exemple du Conseil 
constitutionnel qui vient à l’esprit. Il faut dire que la cible est difficile 

à manquer. Le mode de composition de l’organe – pour n’évoquer qu’un seul aspect  
– est si notoirement navrant qu’il est en passe de devenir un véritable marronnier  
doctrinal.  Or,  il  est  à  craindre  qu’à  trop  se  concentrer  sur  les  insuffisances  des  
institutions  françaises  on  en  vienne  à  oublier  certaines  interrogations  plus  
fondamentales. 

Il nous semble en effet que le contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des  
lois  soulève  des  problèmes  qui  dépassent  de  beaucoup  la  seule  Constitution  du  
4 octobre  1958.  Historiquement,  cette  technique  institutionnelle  a  souvent  été  
promue  par  des  hommes  d’État  et  des  juristes  qui  considéraient  d’un  œil  
soupçonneux  la  démocratisation  des  systèmes  politiques  occidentaux.  Il  devait  
revenir au juge de tempérer les emportements parlementaires, de contrebalancer la  
puissance  de  la  majorité,  de  garantir  la  minorité  contre  l’oppression,  voire  de  
corriger  des  législations  dont  la  confection  échappait  durablement  aux  élites  
réputées compétentes. Certes, ce ne sont sans doute plus les raisons que l’on met  
aujourd’hui  en  avant  pour  promouvoir  le  contrôle  de  constitutionnalité.  La  
protection  des  libertés  et  la  nécessaire  suprématie  de  la  Constitution  sont  
assurément  passées  au  premier  plan.  Reste  que  la  justice  constitutionnelle,  
aujourd’hui encore, demeure hantée par ses origines. Il y a toujours eu une tension  
entre le contrôle de constitutionnalité et la démocratie – et il semble bien qu’elle  
perdure. C’est la raison pour laquelle, en composant ce dossier, nous avons cherché  
à décaler un peu le regard, en empruntant aussi bien à la théorie juridique qu’à  
l’histoire politique et au droit comparé. 

Avec autant de patience que de gentillesse, Michel Troper s’est prêté au jeu de  
l’entretien oral. En autres choses, les auditeurs pourront constater tout ce que sa  
critique du contrôle de constitutionnalité doit à ses travaux d’historien des idées  
juridiques.  Composante  « aristocratique »  de  l’appareil  législatif,  le  juge  
constitutionnel dénaturerait la démocratie en ressuscitant la balance des pouvoirs.  
Dans un tout autre contexte, c’est la même préoccupation démocratique qui justifie  
les critiques de Jeremy Waldron. Thibaut Carrère leur consacre une fine analyse,  
décortiquant avec subtilité les raisonnements de l’auteur. Cette contestation de la  
puissance  acquise  par  la Cour  suprême  n’est  pas  sans  évoquer  certaines  passes  
d’armes  antérieures.  L’une  d’elles  forme  le  motif  central  du  bel  article  d’Idris  
Fassassi. Situant son propos à l’époque de la « Reconstruction » américaine, il nous  
laisse entrevoir une autre histoire du contrôle de constitutionnalité, marquée par  
une lutte ouverte entre les différentes « branches » de l’appareil étatique. Au XIXe  
siècle,  du  reste,  les  États-Unis  sont  loin  d’être  le  seul  pays  où  la  légitimité  du  
contrôle  de  constitutionnalité  ait  été  âprement  discutée.  La  riche  contribution  
d’Anthony Sfez, qui couvre près de deux siècles d’histoire espagnole, le démontre 
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amplement. 
 Encore trop mal connu en France, cet important chapitre du constitutionnalisme 
européen s’avère particulièrement instructif. Plus près de nous, Benjamin Fargeaud 
analyse les critiques suscitées par le contrôle de constitutionnalité sous la IVe 
République. Renouvelant l’image que l’on pouvait s’en faire, il montre l’originalité 
et la modernité de certaines vues. Finalement, Jean-Sébastien Boda revient sur le 
vent de « fronde » qui souffla dans les travées parlementaires françaises en 1993. 
S’appuyant sur les débats parlementaires, il analyse subtilement la manière dont 
les élus, irrités par la jurisprudence du Conseil constitutionnel, finirent par 
remettre en question son existence même. Si les « frondeurs » d’alors sont 
finalement rentrés dans le rang, il n’est pas certain que le « spectre du 
gouvernement des juges », dûment déterré à cette occasion, ait vraiment rejoint les 
mânes de ses ancêtres. 





c o l o p h o n
Ce numéro de Jus Politicum a été 
composé à l’aide de deux polices 
de caractères, Linux Libertine et 
Alegreya Sans. La première est 
développée par le «'Libertine Open 
Fonts Projekt'» sous la direction 
de Philipp H. Poll, sous licence à 
sources ouvertes gnu gpl (GNU 
General Public License). La seconde 
a été développée par Juan Pablo 
del Peral pour le compte de Huerta 
Tipográ*ca, et est disponible sous 
licence ofl (SIL Open Font Licence).

issn : 2105-0937 (en ligne)


	Couverture
	Ours
	Pouvoir juridictionnel
	Lord Jonathan Sumption
	Pouvoir judiciaire : le défi démocratique
	François Saint-Bonnet
	Pouvoir juridictionnel et plateformes numériques
	I. La volonté d’enfouissement de l’irréductible arbitraire du juge en matière de liberté d’expression
	II. En marche vers la privatisation du pouvoir juridictionnel sur les plateformes numériques
	⁂

	Pascale Gonod
	Procès administratif et pouvoir juridictionnel
	I. L’administration de la justice administrative
	II. « l’office du juge »
	⁂

	Cécile Guérin-Bargues
	La justice judiciaire à l’heure du ressentiment
	I. La dimension fonctionnelle du ressentiment
	A. L’insuffisance des ressources
	B. La perte de sens de la profession

	II. La dimension organique du ressentiment
	A. Un pouvoir refusé
	B. Un pouvoir revendiqué


	Céline Roynier
	I. La fonction des juges : dire le droit nouveau
	II. Autonomie de la common law, autonomie du juge
	A. L’absorption de mischief  et inconvenience par la common law
	B. L’apparition d’un judicial power : le « roi juge par ses juges »

	III. avoir le dernier mot : une marque de la souveraineté
	A. Le pouvoir judiciaire dans les premières expressions de la séparation des pouvoirs
	B. L’impossible suprématie juridictionnelle de la Chambre des Lords

	IV. L’indépendance organique des juges et ses implications
	A. « Le roi lui-même ne peut pas être juge dans sa propre cause »
	B. Construire un récit des origines du pouvoir juridictionnel


	Aïda Manouguian
	Le mythe de la vérité juridictionnelle
	I. L’affirmation d’un mythe
	A. Les manifestations du mythe de la vérité
	1. Les manifestations implicites
	1) La motivation lacunaire
	2) Le secret du délibéré

	2. Les manifestations explicites

	B. La fonction du mythe de la vérité
	1. L’idéal de la parole juridictionnelle dans le cadre du contrôle de constitutionnalité des lois
	2. L’idéal de la parole judiciaire dans le cadre du droit mémoriel


	II. La dissimulation d’un pouvoir
	A. La volonté juridictionnelle voilée par le mythe de la vérité
	B. Le pouvoir juridictionnel renforcé par le mythe de la vérité

	⁂


	Critiques du contrôle de constitutionnalité
	Renaud Baumert
	Présentation
	Anthony Sfez
	La critique du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois en Espagne
	I. L’indifférence initiale
	II. Les premières controverses
	III. La consécration et la persistance des débats

	Thibault Carrère
	La critique du contrôle de constitutionnalité par Jeremy Waldron : une défense démocratique des droits
	I. Prendre au sérieux le désaccord
	A. L’application du désaccord aux droits
	1) Une conception morale des droits
	2) Une appréhension substantielle du désaccord

	B. Le rôle néfaste du juge dans la résolution du désaccord
	1) La prise en compte de problèmes secondaires
	2) Le caractère brutal de la résolution


	II. Prendre au sérieux le principe majoritaire
	A. La relativisation de la tyrannie de la majorité
	1) La défense du principe majoritaire
	2) Le problème des minorités insulaires

	B. De la « difficulté contre-majoritaire » à l’opposition entre majorité parlementaire et majorité judiciaire
	1) Le rapprochement entre majorité parlementaire et majorité juridictionnelle
	2) L’avantage démocratique de la majorité parlementaire


	⁂

	Benjamin Fargeaud
	Les ambiguïtés de l’hostilité au contrôle de constitutionnalité sous la IVe République
	⁂
	I. La recherche d’une garantie constitutionnelle en 1946
	A. Les arguments des défenseurs de la garantie constitutionnelle
	1. L’argument tiré de la logique juridique
	2. L’argument tiré de l’équilibre institutionnel
	3. Les considérations de stratégie politique

	B. Les arguments en défaveur de la garantie constitutionnelle
	1. Les difficultés prévisibles de l’interprétation constitutionnelle
	2. L’appel au droit constitutionnel comparé et le rejet du « gouvernement des juges »
	3. Les considérations de stratégie politique (bis)

	C. La recherche d’une troisième voie entre contrôle juridictionnel et absence de contrôle

	II. Les progrès de la garantie constitutionnelle sous la IVe République
	A. Un comité « dans le style des décors en trompe-l’œil  » ?
	B. Les progrès parallèles de la « superlégalite constitutionnelle »
	C. Les prémisses de la dimension stratégique du contrôle

	III. L’échec de la « troisième voie » et ses conséquences

	Jean-Sébastien Boda
	Un vent de fronde contre le contrôle de constitutionnalité des lois Analyse des débats parlementaires sur la révision constitutionnelle du 25 novembre 1993
	I. Le terreau de la colère : une révision générée par le Conseil constitutionnel
	A. Un constat partagé devant les assemblées
	B. Un constat affiché au Congrès du Parlement

	II. La charge contre le contrôle de la conformité des lois au bloc de constitutionnalité
	A. Une antienne : la critique du bloc de constitutionnalité
	B. Un projet isolé : la remise en cause du bloc de constitutionnalité
	1) Une proposition d’amender la Constitution
	2) Une volonté de marquer une approche politique du contrôle de constitutionnalité


	III. Le refus d’une remise en cause globale du contrôle de constitutionnalité
	A. L’expression d’une défense de l’office du Conseil constitutionnel
	B. L’affirmation d’un attachement au Préambule de la Constitution de 1946

	Conclusion

	Idris Fassassi
	La Cour neutralisée ou l’offensive du Congrès contre le contrôle de constitutionnalité des lois sous la Reconstruction
	I. La constitutionnalité de la Reconstruction en question
	A. Le spectre d’une invalidation du programme des républicains par la Cour suprême
	B. La suppression par le Congrès de la compétence de la Cour

	II. La soumission de la Cour au Congrès républicain
	A. La modification de la composition de la Cour
	B. La validation du Quatorzième amendement

	⁂


	Autour du livre de Christoph Schönberger
	Olivier Beaud, Éric Buge
	Présentation de la Table Ronde autour du livre de Christoph Schönberger
	Christoph Schönberger
	Sur le banc. La mise en scène du gouvernement dans l’espace parlementaire*
	Introduction
	I. La disposition des places comme arrangement symbolique
	II. Le contraste franco-allemand
	III. L’arrangement spatial en France
	IV. L’arrangement spatial en Allemagne
	conclusion

	Jacky Hummel
	Le Bundestag, théâtre parlementaire habité par des fantômes de l’histoire constitutionnelle. Sur l’ouvrage de Christoph Schönberger, Auf der Bank. Die Inszenierung der Regierung im Staatstheater des Parlaments, Munich, C. H. Beck, 2022.
	I. L’usage de la salle plénière comme mise en scène du pouvoir
	II. Les assemblées représentatives du xixe siècle à l’ombre des trônes
	III. Le banc du Bundesrat sous l’Empire wilhelminien
	IV. La teneur bureaucratique du banc gouvernemental

	Thomas Hochmann
	Feng shui au Bundestag.
	À propos de C. Schönberger, Auf der Bank. Die Inszenierung der Regierung im Staatstheater des Parlaments,  Munich, Beck, 2022.

	Varia
	Pauline Trouillard
	La liberté d’expression à l’ère digitale : des conceptions américaines et européennes réconciliables, en pratique ?
	I. Des justifications philosophiques différentes pour la liberté d’expression
	A. Le marché des idées non entravé aux États-Unis
	B. Le fondement européen : le processus de délibération

	II. Les incompréhensions pratiques entre droits américain et européen de la liberté d’expression
	A. L’incompréhension substantielle : la régulation des discours néfastes
	1) En Europe, la mise en œuvre par l’État des règles de civilité
	a) L’exemple de la CEDH et de l’Allemagne
	b) Un processus d’extension des honneurs et du respect personnel aux classes non aristocratiques

	2) Aux États-Unis, l’absence de mise en œuvre par l’État des règles de civilité

	B. L’incompréhension structurelle : application verticale contre application horizontale des droits fondamentaux
	1) En Europe, la possibilité pour l’État de faire respecter les droits fondamentaux entre personnes privées
	2) Le modèle américain : l’effet vertical et la constitution de communautés auto régulées


	III. La régulation du contenu sur les réseaux sociaux et l’influence réciproque entre les ordres juridiques
	A. La création aux États-Unis des réseaux sociaux « auto-gérés »
	1) L’adoption de la Section 230 du Communication Act
	2) La modération de contenus, une autorégulation par la « communauté »
	3) Les effets de réseau et la constitution d’un oligopole de communautés

	B. L’introduction en Europe d’une supervision par l’État du processus de modération de contenu

	Conclusion

	Alexandre Deroche
	La propriété : un droit de l’homme en débat devant l’Assemblée constituante en 1946
	I. La prise en compte d’une époque nouvelle
	A. Le choix d’une nouvelle déclaration des droits
	1) Les lacunes du texte de 1789
	2) L’obsolescence de la propriété de 1789

	B. La propriété : un fondement et une étendue discutés
	1) L’origine sociale du droit de propriété
	2) La recherche du compromis


	II. Le refus de la révolution
	A. L’échec d’une définition finaliste de la propriété
	1) La fonction sociale de la propriété défendue par le MRP
	2) Le scepticisme et le refus de la gauche

	B. Le maintien de la propriété légale existante
	1) La modération de la gauche
	2) Capitant contre Zaksas : l’incident révélateur


	⁂

	Édouard Delruelle
	Constitution matérielle et constitution mixte Du pouvoir constituant aux corps intermédiaires
	I. Introduction : constitution matérielle, constitutionnalisme et normativisme
	II. Deux conceptions de la constitution matérielle
	III. Par-delà le « pouvoir constituant »
	IV. La « constitution mixte des Modernes »
	V. « Corps intermédiaires » et constitution matérielle
	VI. Trois chantiers en vue d’une théorie de la « constitution mixte des Modernes »
	A. Une archéologie philosophique des « corps intermédiaires »
	B. Démocratie, oligarchie et « constitution mixte »
	C. La constitution matérielle comme condition substantielle du Jus Politicum

	Conclusion : la crise de légitimité de la « constitution mixte »


	Mémoire
	Tancrède de Logivière
	La « jurie constitutionnaire » de Sieyès, prototype du contrôle de constitutionnalité : un mythe et sa persistance
	I. L’invention d’un gardien de la Constitution : la jurie constitutionnaire
	A. Une problématique contemporaine à Sieyès
	1. La prise en compte du problème avant la Révolution
	a) Les précédents étrangers
	b) Le système physiocratique

	2. Les craintes des excès du législateur par la Constituante
	a) La nécessité de circonscrire les compétences du législateur
	b) Les propositions de contrôle


	A. La jurie constitutionnaire impossible
	1. Présentation du projet de Sieyès
	a) Les discours de thermidor
	a) La solution juridictionnelle plutôt que politique

	2. Les motivations d’un rejet
	a) La conservation politique de la Constitution
	b) Les craintes suscitées par une juridiction constitutionnelle


	C. La jurie constitutionnaire enfin possible ?
	1. Les Sénats conservateurs des deux Empires
	a) Le mécanisme de contrôle de l’An VIII et de 1852
	b) Un contrôle impossible

	2. La postérité doctrinale de Sieyès
	a) L’influence sur la pensée libérale
	b) « Génie » ou « esprit creux » – le regard des historiens



	II. La jurie constitutionnaire, un « organe politique » mal-aimé
	A. L’assimilation de la jurie constitutionnaire à un « organe politique »
	1. Une nouvelle distinction conceptuelle
	a) La distinction entre organe politique et organe juridictionnel
	a) Les évolutions postérieures de la distinction : le contrôle populaire

	2. La jurie constitutionnaire, exemple symbolique de l’« organe politique »
	a) La filiation avec le Sénat des deux Empires
	a) Un contrôle politique donc biaisé

	3. La faible postérité de la jurie avant 1958
	a) Le jugement mitigé des opposants au contrôle juridictionnel
	b) Le projet d’Alfred Naquet


	B. L’exaltation du contrôle par un « organe juridictionnel »
	1. Les partisans du contrôle par le juge ordinaire
	a) La découverte du système américain en France : Tocqueville et Laboulaye
	b) Les universitaires favorables à ce système
	c) Les propositions constitutionnelles

	2. Les partisans du contrôle par une unique Cour
	a) Les universitaires favorables à ce système
	b) Les propositions constitutionnelles

	3. Les résistances au contrôle de constitutionnalité des lois
	a) Les résistances du juge
	b) Les résistances doctrinales



	III. La jurie constitutionnaire, un élément légitimant du Conseil   constitutionnel
	A. Le Conseil constitutionnel, organe politique ou juridictionnel ?
	1. La création pragmatique du Conseil constitutionnel
	a) L’absence de référence historique ou étrangère
	b) Une seule influence probable : le Comité constitutionnel

	2. Un organe politique ou juridictionnel ?
	a) L’ambivalence originaire
	b) Des juges très politiques

	3. L’exaltation d’un « organe juridictionnel »
	a) Une condition de neutralité et d’impartialité
	b) La pertinence très relative de la distinction


	B. La référence bienvenue à la jurie constitutionnaire
	1. La légitimation par l’histoire
	2. La quête d’une référence nationale


	Conclusion
	jp_ours.pdf
	D
	D   
	F
	C 
	C  
	S  
	A ’

	jp_colophon.pdf
	Jus Politicum no 22 (juillet 2019)
	Histoire constitutionnelle
	http://juspoliticum.com/numero/Histoire-constitutionnelle-75.html
	http://juspoliticum.com/uploads/jp22-ebook.pdf
	Hommage à Ernst-Wolfgang Böckenförde
	La Constitution de l’an VIII
	Le projet de loi constitutionnelle Thiers-Dufaure du 19 mai 1873
	Varia
	Notes de lecture
	Mémoires


	JP29-Couverture.pdf
	Première de couverture
	Ours
	jp_ours.pdf
	D
	D   
	F
	C  
	C 
	S  
	A ’


	Page vierge
	Page vierge
	Page vierge
	Page vierge


	Colophon



