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Plus le nombre des cours constitutionnelles (oucdess ayant des compétences en
matiere constitutionnelle) augmente, plus le thé&ledialogue entre les cours et/ou de
I'utilisation par certaines des précédents deseauttevient d’actualité. Entre ceux qui
estiment que chaque cour doit ignorer les décisremslues par les autres et ceux qui
préconisent une coopération renforcée, la distestgrande. L'objet de ce rapport est de
tenter, a partir de sources trés divetsele présenter un panorama des positions et des
réalités.

REMARQUES INTRODUCTIVES
1) La courte histoire des cours constitutionnelles

Si, d'une maniére générale, tous les systéemesiqued ont mis en place, en
fonction de leur propre histoire et de leur proptdture, des cours et tribunaux ayant
compétence, d’'une part, en matiere civile, d’aytaet, en matiere criminelle, voire en
matiere administrative, I'existence de cours ayamte compétence en matiére
constitutionnelle, c’est-a-dire chargée de fairgpeeter la Constitution comme la norme
supréme de l'ordre juridique interne, s’inscrit dame histoire relativement courte, au
moins au regard de I'histoire juridique.

Méme si I'on peut considérer que dans le droit péem traditionnel il existait,
aussi bien au Royaume-Uni (Bonham Case de I64® sur le continent, la possibilité
pour les cours souveraines, notamment les coursna@ées « Parlement » en France
avant 1789, dapprécier la régularit¢é d'une normeidjgue ou d'une décision

juridictionnelle par rapport a des normes supéesuou a des régles de droit naturel,

! Voir Bibliographieen annexe.

2 Par définition, il ne s'agit pas de présenter énele exhaustive. Celle-ci est d'ailleurs impossiréaliser
en raison tant du nombre des cours concernéeseglaevdriété des situations.

¥ Méme si la portée de cette décision et des conaitestde Sir Edward Coke ont été trés discutées, so
existence témoigne d'une possibilité dans le cadréacommon lawde contrdler des actes du Parlement.
Curieusement, il est tentant de citer en companadsalécision de la Cour supréme d’'Inde de 196Gldk
Nath v. Sate of Punjalulans laquelle la cour a jugé que « le pouvoiPddement d’amender la Constitution

ne l'autorise pas a amender I'un quelconque deisdfondamentaux y figurant », AIR 1967 S.C. 1643,
(1967) 2 SCJ (486).



I'expression « cour constitutionnelle » (qui eshsidérée comme équivalente a « cour a
compétence constitutionnelle ») trouve son origiaes I'application de la Constitution des
Etats-unis de 1787 et dans I'arrét Marbury c/Manlide 1803 Cet arrét, le plus célébre de
tout le droit constitutionnel, contient, sous lampk du Chief Justice Marshall, cette phrase
qui orne le fronton de toutes les cours constituteles : « Il est certain que ceux qui
élaborent les constitutions écrites les congoigeemme devant former le droit fondamental
et supréme de la nation, et que, par conséqueniniepe d’un tel gouvernement est qu’un
acte législatif contraire & la constitution est mulLa Cour supréme des Etats-Unis est
désormais considérée comme la doyenne des coustitatonnelles. Elle bénéficie a ce
titre, non seulement d’'une reconnaissance d’amitrjanais d’'une notoriété qui conduit
aisément les regards a converger vers.elle

Si le XIX®siécle est marqué par le développement des aatimtis écrites, aussi
bien en Europe qu’en Amérique latine, celles-cicoeprennent pas systématiquement,
loin de la, une cour constitutionnelle. Au fil ddécennies, il convient notamment de
relever l'arrét de la Cour supréme de Norvége dundvembre 1866 considéré comme
larrét Marbury/Madison du droit norvégi®nEn 1867, le Tribunal d’Empire créé en
Autriche-Hongrie a explicitement pour fonction darantir les droits inscrits dans la loi
fondamentale relative aux droits généraux des eitsydans les royaumes et pays
représentés au Conseil de 'Empire du 21 décen@B&.lEn 1912, la Cour de cassation de
Roumanie adopta également le raisonnement Marbagifddn en acceptant de se
prononcer sur la constitutionnalité des lois némiess & la solution d’un proces

Au cours du XX siécle, deux périodes sont a distinguer : la p&eentouvre la
premiére moitié du siécle passé. Dans la suitdrdeaux de Hans Kelsen et de I'adoption
de la Constitution autrichienne de 1920, le modalestro-kelsenien de juridiction
constitutionnelle autonome se développe en Europehécoslovaquie, Autriche,
Liechtenstein, ...). Son efficacité en matiére detgmtion de la démocratie et des droits

fondamentaux débouchera avec la seconde Guerreigmisdr un constat d’échec, mais

4 Marbury v. Madison24 février 1803, 5 US (S. Ct.) 137 (1803).

® Dans son arrétaw Society of Upper Canada c. SkapinkarCour supréme du Canada fait expressément
référence Marbury/Madison,(1984) 1, RCS, 357.

® Eirik HoLM@YVIK , « Why did the Norvegian Constitution of 1814 Beepa Part of Positive Law in the
Nineteenth Century ? », blogit.helsinki.fi/reunalidoyvik-paper-Tartu.doc ; Karim M. mBJZELIUS,

« Judicial Review within a Unified Country », wwwenice.coe.int/WCCJ/Papers/.

" Cour de Cassation de Roumanie, 16 mars 1912, h° 26Gérard ONAC, « Une antériorité roumaine : le
contréle juridictionnel de la constitutionnalitésdeis »,Mélanges Slobodan Milacic, Démocratie et liberté :
tension, dialogue, confrontatipBruylant, Belgique, 2007.
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'idée de considérer la Constitution comme une reomon seulement politique, mais
juridiguement sanctionnable, est de moins en mm@msse en cause.

La seconde période commence aprés 1945 et peuvé@itablement qualifiee de
période d’expansion des cours constitutionnellemdquelque partie du monde que l'on
se situe, I'établissement d’'une constitution dératigue fondée sur la souveraineté des
électeurs, I'équilibre des pouvoirs et le respeetl'Btat de droit, comprend la création
d’une cour constitutionnelle. L’Allemagne (1949)tdlie (1947), L'inde (1949) & travers
sa Cour supréme, la France (1958), le Portugal&)19Espagne (1978), la quasi-totalité
des pays d’Europe centrale et orientale (& I'exoapde I'Estonie ol la Cour d’Etat exerce
une fonction de contréle constitutionnel) dans dmées 1990, le Canada (1982), le
Botswana (1965), le Brésil (1988), la Russie (1993)riqgue du Sud (1994), le Chili
(1980 avec les modifications ultérieures), la Bedderzégovine (1995), Andorre (1993),
la Namibie (1998), connaissent soit la créationnd’yuridiction constitutionnelle, soit
I'extension des compétences d’'une juridiction aetée (en général une cour supréme)
dans le domaine constitutionnel des droits fonddawen

Certes, ces cours ne bénéficient pas partout du emétatut, des mémes
compétences, de la méme dénomination, voire d’'ndépendance parfaitement garantie,
mais la création de réseaux régionaux ou linguisgde cours constitutionnelles suffit a
valider ce développeméntl en résulte une conséquence essentielle audeathéme
central de ce rapport : les cours les plus jeumésaturellement tendance a regarder vers
les cours plus anciennes et a établir un dialogee alles. Celui-ci concerne tout a la fois
I'institution juridictionnelle elle-méme (son orgaation, ses compétences, ses
procédures...), mais également, lorsque cela partlié, ua connaissance de sa

jurisprudence.
2) Les différents types de juridictions a compétemeesiitutionnelle

Il est désormais classique de considérer que lesrscaa compétence
constitutionnelle ne répondent pas a un modéleugniffe modele américain se définit
comme celui d’'une cour supréme. Celle-ci se situesammet de lI'ensemble des

juridictions du pays concerné et n’exerce une cdemu® constitutionnelle que lorsque le

8 voir les réseaux présents lors de la Conféreméseéux des cours d'Asie, de la francophonie, du
Commonwealth, des jeunes démocraties, d’Europepdgs ibérico-américains, de langue portugaiseuet d
monde arabe).
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litige qui lui est soumis, quelles que soient legles de procédure concernées, implique
une appréciation, soit de la mise en ceuvre de tatifotion, soit du respect par les organes
politiques ou juridictionnels des regles et prirspnscrits dans la Constitution. Ce modéle
mutatis mutandigxiste notamment en Inde, au Japon, en Israé\usiralie, au Canada,

en Irlande, en Norvége ou en Suede. Les reglesnadede fonctionnement de ces
juridictions peuvent prévoir des procédures paliticess lorsque le litige présente un enjeu

constitutionnel, mais ceci est secondaire au regaidurs compétences générales.

Le modele européen, issu de la tradition austreékeénne, se caractérise par
I'existence d’'une cour située hors de I'ensemble jdedictions ordinaires et dotée d’'une
compétence spécifique pour apprécier la validitéregard de la Constitution, soit de
normes juridiques, soit de décisions juridictiofes]

Dans tous ces cas, il existe, a c6té de la juridictonstitutionnelle, un réseau
traditionnel de juridictions spécialisées, soibsel division « juridiction civile/juridiction
criminelle », soit selon une répartition plus ouimsoraffinée avec une juridiction civile,
une juridiction criminelle, une juridiction admitviative, une juridiction financiére et une
juridiction socialé®.

D'un point de vue statistique, le modéle constitmégtour de la juridiction
constitutionnelle spécifique, est le plus repréSelhtexiste par exemple, sans que cela bien
évidemment soit exhaustif, au Chili, au Brésil, Afrigue du Sud, au Maroc, en
Allemagne, en ltalie, en Espagne, au Portugal, elgigue, en Franét au Sénégal, au
Bénin, en Corée, en Russie, en Roumanie, en Balgauwi Sénégal, en Andorre, en Bosnie-
Herzégovine et, plus généralement, dans les paydaotiadition juridiqgue romano-
germanique est présente de maniére naturelle drtedatel Dans ce cas également, les
regles de compétences et de procédures peuvernrérdifférentes d’'un pays a l'autre,
mais, au final, la fonction demeure la méme : dgd d’apprécier la constitutionnalité
d’'une norme ou de la mise en oeuvre de cette ndaite par les juridictions de droit

commun.

° Voir les analyses de mon regretté ami et collefguprésident Louis A/OREU, Les cours constitutionnellgs
PUF, France, 1986.

9 Pour les pays de I'Union européenne, voir le titde ouvrage.es juridictions des Etats membres de
I'Union européenngublié par la Cour de justice des Communautéspéeammnes, Office des publications
officielles des Communautés européennes, 2008.

Y Pour la France, il convient de tenir compte deéiasion constitutionnelle du 23 juillet 2008. Efermettra
désormais au Conseil constitutionnel d’exerceramtréle a posteriori sur la constitutionnalité desmes de
valeur législative.
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Un troisieme modele, moins évident, concerne lgs pmi ne disposent pas d’'une
constitution écrite compléteet, au premier rang bien évidemment, le RoyaumieDmns
ce cas, il n'existe ni cour supréme ayant une coemgé constitutionnelle, ni, a fortiori,
une cour constitutionnelle, méme si, dans le caRaraume-Uni, l&€onstitutional Reform
Actde 2005 et la création d’une cour supréme modifieelque peu le paysdgeDans ces
pays, au demeurant assez peu nombreux, la questtoposée de savoir si sur un plan
strictement interne, les plus hautes juridictionsmpétentes, quelle que soit leur
dénomination, peuvent écarter une régle établielgod&arlement ou par leommon law
pour contradiction avec des valeurs supérieures cglles-ci soient issues de I'histoire, de
déclarations ou de chartes au contenu classiqaelatportée indéterminée voire méme
d'engagements internationdixCes cas, statistiquement trés minoritaires, ptésé en
général un avantage considérable, celui de la sssél

En fin de compte, la répartition des cours consbitunelles en différentes
catégories, incontestablement utile pour [l'analyseest pas automatiguement
opérationnelle au regard du sujet traité. Le faig tg Cour supréme américaine, prototype
des cours a compétences multiples, soit véritablerme centre d’une controverse sur le
recours aux précédents étrangers et le dialogugudes®, la situe sur le méme plan que

d’autres cours constitutionnelles, spécialiséesay anciennes ou plus récentes.

12 En réalité tous les pays concernés possédentétaerits constitutionnels écrits, mais il ne s'agis d’'un
ensemble complet. Dans le cas de la Grande-Bretélgidste au minimum leRarliament Actde 1911 et
1949 et lesActssur la dévolution de compétences a I'Ecosse (1898Blande du Nord (1998) et au Pays de
Galles (1998) (VErskine May'’s Treatise on the Law, privileges, ¢&dedings and Usage of Parliame28rd
edition, LexisNexis UK, p. 3, note 1). En Australie@ Constitution écrite comprend les dispositicglatives
au systeme fédéral et au systéme institutionnels nien sur les droits fondamentaux. Au Canadaxiste
des dispositions écrites sur le systéme fédérédsetroits et libertés, mais rien sur le fonctiomeet du
systeme parlementaire fédéral.

13 Jeffrey DWELL & Dawn QLIVER, The Changing Constitutigith edition, Oxford University Press, 2007.
4 Suer ce point, et bien d’autres, voir LechrRBICKI, « La |égitimité du contrdle de constitutionnalité
problémes anciens c/développements récemewje francaise de droit constitutionnel 78, 2009.

5 Le cas de I'lle Maurice constitue un trés bon eplentles systémes mixtes. Méme aprés étre devergue un
République en 1992, Maurice a conservé comme giirggti supréme le Comité judiciaire du Conseil prile®

la Reine. L'article 81 de la Constitution permeand certains cas, de faire appel des décisiona deur
supréme dvant le Comité judiciaire.

16 voir la célébre dispute entre les juges Scali®retyer (v.Bibliographie). La controverse est née avec
I'arrét Stanford v. Kentuckgle 1989 (492, US 361, 1989) et s’est notammentldppée avec 'arrérintz

v. United Statede 1997 (521 US 898, 1997).
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3) L’existence des juridictions transnationales

Il va de soi que les cours constitutionnelles darent I'objet central de cette étude
et s’inscrivent avant tout dans un contexte natioAacune des cours nationales n'a
compétence, et ne peut avoir compétence, pour jugrer fonction des regles
constitutionnelles d'un autre pays ou se substit@erx organes juridictionnels
nationalement compétents.

Cette situation relativement simple, tant du paiatvue de la description que du
dialogue, s’est enrichie depuis une cinquantaia@rmies par la création, puis la montée en
puissance, de juridictions transnationales ayagu géun traité international, a la fois la
compétence pour régler des litiges et apprécigroléée de normes juridiques dont elles
sont l'interprete ultime.

Le continent européen est, chacun le sait, 'espaographique privilégié puisque
la Cour européenne des droits de 'homme de Stuaglsoseule qualité pour interpréter de
maniere définitive la signification et la portéesddroits de 'homme définis dans la
Convention européenne de sauvegarde des droitsaerhe et des libertés fondamentales
(1950). Progressivement sa jurisprudence s'impoge 47 pays signataires de la
convention. Pour leur part, les 27 pays de I'Unieuropéenne (a travers ses étapes
successives depuis 1951) ont accepté la créatitndgtveloppement d’'un ordre juridique
unique, intégré a leurs propres ordres juridiquasonaux et dont l'interprétation finale
appartient a la Cour de justice des Communautépéannes de Luxembotfg

Sur le continent américain, certes, tous les pageataires de la Charte de
I'organisation des Etats américains n'ont pas ragota compétence de la Cour inter
américaine des droits de 'homme, mais celle-gauite 1978, a également développé une
jurisprudence que I'on peut qualifier de transnaie.

En Afrique, la montée en puissance de la Cour aifrec des droits de ’'homme et
des peuples, installée a Banjul (Gambie) le 3guil006, devrait avoir progressivement
une influence sur les jurisprudences nationales.

Ces juridictions sont nettement a distinguer desitalles juridictions

internationales dont I'exemple demeure la Courrirgdonale de justice de La Haye et,

" CJCE,Van Gend en LoosGJCE, 5 février 1963,, affaire 26/6ZCpsta c. EnelCJCE, 15 juillet 1964,
HandelsgesellchafiCICE, 17 décembre 1970, affaire 11/70 ; affaiéd 6SimmenthalCJCE, 9 mars 1978,
affaire 70/77.
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dans un domaine trés spécifique, la Cour pénalernationale siégeant également a
La Haye.

Il suffit de lire I'intitulé des textes dont la Code Strasbourg, la Cour de San José
du Costa Rica et la Cour africaine ont a faire eetgr le contenu pour étre convaincu de
I'intérét constitutionnel des jurisprudences de différentes cours.

Pour sa part, la Cour de Luxembourg a développé&urisprudence sur les droits
fondamentaux dans [I'Union européenne avant méme lgueCharte des droits
fondamentaux de I'Union européenne soit proclamBéca en 2000, insérée dans le traité
constitutionnel européen de 2004, puis repriseamon de I'échec du traité de 2004, dans
le traité de Lisbonne de 20%7

Lorsqu'il s’agit d’apprécier des libertés aussi damentales que le respect de la
dignité de la personne humaine, linterdiction tlestements inhumains et dégradants, la
liberté d’aller et venir, la liberté d’expression la liberté religieuse, un mouvement naturel
pousse, en raison de la grande proximité des textesause, a s'intéresser a l'activité du

juge transnation&l

4) La signification du dialogue

D’'un point de vue strictement conceptuel, la notam dialogue des juges fait
I'objet de critigues sérieuses. Par nature, uneligtion se prononce en fonction de sa
propre délibération, des normes juridiques qu’'étié appliquer et des éléments du dossier
qui lui sont soumis. Il ne s’agit en aucun cas d'urégociation entre différents points de
vue susceptible de conduire, a travers un dialoguiglic, a un consensus ou a un
compromis. Cela n'empéche pas les membres deiticfion d’échanger leurs points de
vue, de réduire — autant que faire se peut — l@@saccords pour tenter de parvenir a une
solution consensuelle, voire unanime. Lorsque &xges de la cour le permettent, les
opinions individuelle8, qui accompagnent la décision elle-méme, rendentpte du
dialogue interne et constituent frequemment unerceoessentielle pour I'analyse du

recours aux précédents étrangers.

18 A la date de révision de ce rapport (avril 2009)raité de Lisbonne n’est pas encore entré emevig

9 Voir la conférence réunie par la Cour européenee dfoits de 'homme les 8 et 9 décembre 2008 a
Strasbourg a l'occasion du ®BGnniversaire de la Déclaration universelle desitglradle 'homme
(/www.echr.coe.int).

%0 Cette expression est trés préférable a celle piian dissidente » dans la mesure ou souventutgssjde

la majorité s’expriment avec autant de vigueur’ettérét que ceux de la minorité. Ces opinions seaton

de nombreux auteurs, une source privilégiée poaumcomprendre le dialogue des juges.
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L’expression « dialogue des juges » est néanmdilisée de maniére commune
pour décrire le phénoméne qui conduit certainegligiions a prendre en considération,
selon des modalités a examiner, les précédentsridiiciions non nationales, que ceux-cCi
émanent d'un Etat étranger ou d'une juridictionnsraationale. Il s'agit, a travers les
décisions jurisprudentielles nationales, de cordirrmuancer, ou rejeter des solutions
adoptées ailleurs.

Certes, il existe également un véritable dialoghgsigue entre les membres des
juridictions a travers d'innombrables rencontrdatbrales ou multilatéral€sou entre les
juridictions et les autres partenaires du mondeiguwe, mais il est logiqguement impossible
d’assimiler le dialogue individuel des juges ergex a un véritable dialogue entre les

juridictions.

De maniere classique, il importe donc de distinguerdialogue horizontal, qui
concerne les juridictions de méme niveau, c’esir@-tbs juridictions nationales, et un
dialogue vertical qui implique les juridictions misnationales et qui d’'une certaine maniere
s'apparente aux relations entre une cour fédérallese cours des composantes de la
fédération.

Si plus aucune cour nationale n’échappe, d’'une énargu d’une autre, au dialogue
horizontal, seules les cours de pays faisant pditiee structure transnationale active sont
concernées par le dialogue vertical.

Il peut également y avoir une sorte de dialogueteniorsque, par exemple, la cour
nationale d’'un pays ne faisant pas partie d’'unmb$e transnational s’'intéresse néanmoins
a la jurisprudence de cette derniére pour s’infordeeses raisonnements et solutions. C’est
par exemple le cas lorsque la Cour supréme du @aoadla Cour constitutionnelle
d’Afriqgue du Sud, juridictions trés sensibles aaldgue des juges et aux précédents des
autres cours, ont recours, au moins a titre doctairen a la jurisprudence de la Cour

européenne des droits de 'homme.

Il pourrait étre tentant de ne retenir que le djakhorizontal. Si celui-ci est le plus

important, les deux autres formes n’ont aucun®naibétre négligées.

2l La Conférence du Cap et les conférences des péséaionaux et linguistiques en sont les meilleurs
exemples.
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| - UN DIALOGUE REGULIER

Les cours constitutionnelles, quel que soit leatust quelles que soient leurs
modalités d’intervention, entretiennent entre efleentre leurs jurisprudences un véritable
dialogue. De nombreux indices en témoignent, gidbisse de la citation de précédents
dans des décisions de certaines cours ou les apimdividuelles, lorsqu’elles existent, de
certains membres des cours, dans les documentergaurent les décisions et bien
évidemment dans les commentaires doctrinaux. #texdonc une véritable légitimité du

dialogue ; il convient d’en examiner ses modalités.

A) LA LEGITIMITE DU DIALOGUE

Rares sont les constitutions qui, comme celle d4de du Sud, prévoient que les
juridictions, et a fortiori la juridiction constitlonnelle, peuvent s’inspirer des droits
étrangers ou des jurisprudences étrangéres poumefoleur propre décisiéh Le
nationalisme constitutionnel I'emporte encore,atssdoute I'emportera encore longtemps,
sur l'incitation textuelle a faire appel a des g@ents étrangerfs Néanmoins, la légitimité
de telles recherches, quel gu’en soit 'usage gue fait ultérieurement, n’est plus guere
contestée.

La plupart des juridictions ou de leurs membresfjast la recherche et I'étude des
précédents étrangers, gu'ils soient nationaux austrationaux par des arguments qui, en
fin de compte, se ressemblent. Lorsqu’'une courcestrontée a une difficulté juridique
sérieuse, qu’elle ne dispose pas dans sa propsprutence de précédents et que les
normes constitutionnelles qu’il convient d’interfaé sont relativement ambigués, il est
intellectuellement et juridiguement intéressantatgarder ce que d’autres cours, dans des

situations analogues, ont pu adopter comme raisoenke et, le cas échéant, comme

22 Article 39, § 1 de la Constitution d’Afrique du Gu
« Interpretation of Bill of Rights :
1. When interpreting the Bill of Rights, a courihunal or forum

a. must promote the values that underlie an @ehdemocratic society based on human
dignity, equality and freedom;

b. must consider international law; and

c. may consider foreign law. »
3 Selon une formule moins incitative que celle d€dmstitution sud-africaine, la Constitution espzign
(1978) comporte un article 10, § 2, qui établitien entre le droit national et I'étranger : « @iteirprete les
normes relatives aux droits fondamentaux et awertis reconnues par la Constitution conformémdant a
Déclaration universelle des droits de I'hnomme &tteaités et accords internationaux en la matiatiéiés par
I'Espagne. ». Cette rédaction se retrouve dansrd®oonstitutions contemporaines.

6 mai 2009



10

solution. L’élément de curiosité intellectuelle jelste tres rapidement a lintérét
strictement documentaire.

Cette légitimité de recherche des précédents gigtifs, qu’ils soient dans un sens
ou dans un autre, dépend évidemment de différemttedrs. Le comportement est par
exemple différent pour les juridictions appartenantles pays deommon lawou la
recherche et la citation des précédents font pdeida culture de base, et les pays de
tradition de droit continental, ou, a linverses l@entités nationales ont toujours été
considérées comme plus fortes. Il est fréiquemmentigné que la communauté
linguistique, en particulier pour les pays de langunglaise, constitue un trés fort facteur
d’'influence jurisprudentielle. D’une maniére générda légitimité de la recherche des
précédents est justifiée soit par la proximitéunelie, soit par la proximité des textes dont
il convient d’assurer I'application, soit tout silament par I'antériorité de telle cour par
rapport a telle autfé

A l'exception du juge Scalia, qui d'une maniére @é&te estime qu’il convient
d'interpréter la Constitution des Etats-Unis enction des parameétres existant & I'époque
de son adoption (1787) et donc que les seuls peétedtilisables sont ceux dedammon
law antérieure, peu de juges a titre individuel réntitedémarche qui, pour le collegue du
juge Scalia, le juge Breyer, parait tout a faitungite>. Certes, tous ceux qui s’expriment
sur le sujet ou qui étudient la recherche des geu8 insistent sur le caractere personnel
de la démarche et les précautions qu’il convienpréedre lorsqu’une juridiction envisage
de faire mention d'un précédent étranger, mais tensméme temps s’accordent a
considérer gu'il existe une sorte de plus-valuéjgue a rechercher comment, dans une
situation et un contexte analogues, des juridistide méme nature, dont l'autorité est
reconnue, ont été amenées a raisonner et a cone® justifications du dialogue
horizontal sont encore renforcées lorsqu’il existe dialogue vertical et que des cours,
gu’elles soient d’ailleurs constitutionnelles ownneavent qu’elles doivent, autant que faire
se peut, ne pas étre en contradiction avec lapjuiikence de la cour transnationale
compétente.

Pour prendre I'exemple le plus achevé, qui esticdds pays signataires de la
Convention européenne des droits de 'homme, laindite d’'une prise en compte, voire
d’'une anticipation de la jurisprudence de la CoarSirasbourg par les cours nationales,

résulte tout simplement de la bonne applicatioladeglePacta sunt servanda laquelle il

24 \/oir, par exemple, le role de la jurisprudencerathnde dans la formation de la jurisprudence hasgro
%5 Voir Bibliographie
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convient d’ajouter le risque, en cas de forte djeece de jurisprudence, d’étre censuré par
la Cour européenne.

Pour les pays membres de I'Union européenne, liéinég de la recherche des
précédents n’est méme plus une question discutélike.s'impose a eux en raison de
I'intégration de I'ordre juridique communautaire dgs ordres juridiques nationaux. C’est
d’ailleurs dans ce cadre qu'un des membres lesghisents du Conseil d’Etat frangais a
utilisé, il y a trente ans, I'expression de « dgale des juges » pour I'opposer, d’'un c6té au

« gouvernement des juges », de l'autre, a la «gulms juges®™
B) LESELEMENTS DU DIALOGUE

Par nature, il n’existe aucun mécanisme automatguiecouvre la recherche des
précédents étrangers et fonde le dialogue des.j@esjue juridiction, ou chaque membre
de la juridiction, organise ses propres méthodesadmil en fonction de ses regles internes
ou des souhaits des personnalités concernées. ICh@ameorde d’ailleurs a constater qu'il
est évidemment impossible d'étre certain de reliuellensemble des précédents
significatifs, ne serait-ce que pour des raisonaceBs documentaire ou de barriere
linguistique. Néanmoins, un certain nombre de ¢arestiques méritent d’étre soulignées.

Il existe d’abord une incontestable primauté erfaysoit des juridictions les plus
anciennes, soit des juridictions de pays géogragimgnt et cultuellement proche< est
ainsi que nul ne sera étonné que dans les élénmntstatistiques disponibles sur
I'utilisation des précédents, la Cour supréme acaére soit tres présente. Elle bénéficie
d’'une antériorité absolue ; elle a développé unespuudence abondante ; elle est
considérée comme libérale et ses nombreuses opimdividuelles permettent de mieux
comprendre les raisonnements qu’elle a ad&ptés

Dans son intervention au Congrés mondial de Samtihg Chili (2004) le juge

Wolfang Hoffman-Riem, membre du Tribunal constiiatiel fédéral d’Allemagne,

%6 Conclusions Bruno Genevois, Conseil d’Etat, 22ed#lare 1978, Ministre de l'intérieur ¢/ Cohn-Bendit,
Les grands arréts de la jurisprudence administ@tidalloz, France, 2007, i&dition, p. 644 Recueil
Dalloz, 1979.155.

27|l est, par exemple souligné & propos de la Naibie sa Cour supréme utilise non seulement la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle d’Afiéqdu Sud, mais également les décisions des cours du
Zimbabwe, de la Rhodésie et de la Zambie, ces « p&yant pas uniqguement proches selon des critéres
géographiques, mais aussi pour des raisons culdtsiréistoriques, politiques et constitutionnebegVoir le
rapport d’lrene BIGNO, Bibliographié.

%8| serait passionnant de disposer d’'une étude anespléte que possible sur « L'influence de la
jurisprudence de la Cour supréme ameéricaine swau#es cours ».
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indique explicitement que linterprétation de lansttution releve des seules prérogatives
de la cour nationale, mais qu'’il peut étre faitelpdp des réflexions étrangéres, notamment
celles de la Cour supréme des Etats?inis

Les membres de la Cour supréme canadienne justifiesi de maniere trés simple
leur recours a la jurisprudence américaine parprorimité non seulement géographique,
mais également, depuis la Charte canadienne dés dtdibertés de 1982, une proximité
juridique®.

De méme, le Tribunal constitutionnel fédéral d’'Aflagne bénéficie d’une
incontestable prime de notoriété et d’antériorigarvis des juridictions européennes de la
deuxiéme partie du X¥siécle. Méme si sa création ne découle que deilfohdamentale
de 1949, la richesse de sa jurisprudence, le sénleuses raisonnements et I'image
globalement trés positive de la République fédératecontribué a cette attraction.

Parmi les cours les plus récentes, il convientigieater que la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle d’Afriqgue du Sud, en parlieua propos de la peine de mort, a été
trés souvent utilisée ou commentée par d’autresstou

Lorsque les cours constitutionnelles des pays mesntbe I'Union européenne ont a
se prononcer sur la compatibilité d’'un nouveauéravec leur constitution nationale ou,
autre exemple, sur la constitutionnalité de laglénicadre sur le mandat d’arrét européen,
il est naturel que chacune de ces cours recheyshénsatiquement ce qui a pu étre analysé
et jugé antérieurement par les autres cours. Bacad espagnol, le juge Luis Lopez Guerra
n’hésite pas a écrire : « Des références a despjudences des cours constitutionnelles
d’autres pays ou de la Cour européenne des dreitthdmme sont fréquentes dans les
décisions du Tribunal constitutionnel espagridl®n constate d'ailleurs une forte analogie
entre les décisions adoptées.

Une autre caractéristigue découle des languessédd| d'une part, par la
juridiction, et d’autre part, par les juges. Il gstrfois signalé que des juges formés aux

Etats-Unis ont naturellement tendance a utilisgurisprudence de la Cour supréme, tandis

2 « Il n'y pas beaucoup d’exemples de citationsieites de décisions constitutionnelles étrangélass la
collection des décisions de la Cour constitutiolenallemande, mais il est néanmoins possible dtifien
certaines influences. Ceci est particulierementkavec la Cour supréme des Etats-Unis...

(« There are not many examples of explicit citatida foreign constitutional decisions in the colést
decisions of the German Constitutional Court, bo¢ @an identify the influence of other courts nbakdss.
This is especially true of the United States Supr@uourt... »)

(V. Bibliographig.

%0 Claire L'Heureux-Dubé, \Bibiliographie.

313, v.Makwanyane, 6 juin 1995, affaire n° CCT/3(@&vw.constitutionalcourt.org.za/).

32 voir Bibliographie
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gue ceux formés en Allemagne se tournent naturetéwers la jurisprudence du Tribunal
de Karlsruh®&. Dans le cas du Botswana, il est souligné qu'ih yine prédisposition
naturelle pour les juges formés selon le droit nooagermanique a rechercher des
précédents dans les jurisprudences des pays céscetrpour les juges formés dans les
pays decommon lawa plus regarder vers la Grande-Bretagne et les @ggnt des tradition
juridiques partagéé&s

Pour reprendre I'exemple du juge américain Steplreyer, sa parfaite
connaissance de la langue francaise facilite cemaent pour lui la prise en compte des
spécificités de la jurisprudence du Conseil comstinnel francais.

Compte tenu de la difficulté, que chacun connadtirdduire de maniére efficace et
significative les décisions rendues par les jutidits nationales, il importe de saluer les
efforts de celles de ces cours qui publient, sgitdement, soit apres un certain délai, leurs
arréts les plus importants ou les plus signifisatifans une des principales langues
internationale®. Le lecteur doit néanmoins étre attentif au faie da traduction juridique
se heurte a d’innombrables piéges et qu'une décisiest aisément compréhensible que
par référence, non seulement & la langue d'originais surtout au contexte juridique
national. De graves erreurs d’interprétation, daftérieurement d’utilisation, pourraient
découler du non-respect de ces précautions.

Un dernier élément repose sur le role de la decwimversitaire. Il est certain que
les grandes revues juridiques, notamment cellessgni rédigées dans des langues de
grande diffusion, jouent un rdle considérable démgecherche des précédents et le
dialogue des juges. Les commentateurs cherchert, Bs précautions nécessaires, a
comparer les solutions adoptées et a mettre ennale ressemblances ou les différences.

Enfin, l'existence de bases de données de jurigmues constitutionnelles,
notamment celle établie et gérée par la Commisd@iVenise, constitue, sous la réserve
des précautions déja énoncées, une source de doitime considérable, probablement

encore trop peu utilis&e

% voir le rapport de Akikaima sur le JaponKibilographie).

% Voir le rapport de Charles MangamsAD ( Bibliographie

% Le Tribunal constitutionnel fédéral allemand figurer sur son site internet beaucoup de sesidés en
anglais et en francgaisttp://www.bundesverfassungsgericht.de)

Le Conseil constitutionnel frangais en fait de méere allemand et en anglais et, dans une moindre
importance, en espagnol (www.conseil-constitutibfmpe

A Tinverse, la Cour supréme des Etats-unis neatisgjue d’un site en anglais (www.supremecourtus.go

% Voir, en francais et en anglais, Balletin de jurisprudence constitutionnelé la banque de données
CODICES (/www.venice.coe.int/).
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Il - UN DIALOGUE ENCADRE

L'aspect le plus passionnant du recours aux prétgédétrangers vise a savoir
comment les membres des juridictions et les jutimiis elles-mémes les I'utilisent dans le
processus d’élaboration de leurs propres décislbosnvient donc d’examiner a la fois la

pertinence des précédents et leur autorité.

A) LA PERTINENCE DES HECEDENTS

Toutes les analyses disponibles soulignent quasnpas possible de considérer les
précédents de n’importe quelle cour lors du praceske réflexion d’'une autre cour. Il
convient donc de préciser les criteres de pertimensceptibles d’étre retenus.

Dans le cas des cours constitutionnelles faisariepdun ensemble soumis a la
juridiction d’'une cour transnationale, la pertinenest relativement facile & déterminer.
L’'appartenance méme a une communauté juridiqueltadsud’'un traité, directement
applicable et sanctionnable, fournit ipso facto desditions raisonnables de pertinence.
Les membres de I'Union européenne et, au-dela,slgrataires de la Convention
européenne des droits de 'homme ou de la Convetioéricaine relative aux droits de
I'hnomme, acceptent par définition un certain nomdeevaleurs politiques et juridiques
communes. C’est ainsi que le préambule du Trait€$nion européenne (1992) confirme
« l'attachement (des pays membres) aux principetadierté, de la démocratie et du
respect des droits de I'hnomme et des libertés fordtales et de I'Etat de droit », que celui
de la Convention européenne rappelle que les Fatspéens) signataires sont « animés
d’'un méme esprit et possédent un patrimoine comaidéal et de traditions politiques, de
respect de la liberté et de prééminence du droit,et que celui de la Convention
ameéricaine relative aux droits de 'homme précise g les Etats américains signataires de
la présente Conventiggaffirment leur propos de consolider sur ce camtindans le cadre
des institutions démocratiques, un régime de kbiexdividuelle et de justice sociale, fondé
sur le respect des droits fondamentaux de I'homniemy a donc aucun doute sur la
communauté des valeurs constitutionnelles dontéess respectives auront a assurer le
respect.

Lorsque, soit la cour transnationale compétentejt ame des cours
constitutionnelles nationales, interpréte une digfmm de I'accord international, ou par

référence a celui-ci de la constitution nationddepertinence s'impose d’elle-méme. Cela
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ne signifie nullement qu’elle acquiert une forcdigdtoire, mais nul ne peut a ce moment
refuser de prendre en considération les motifsaiieet de droit qui ont conduit a la
décision de référence.

Lorsque certaines constitutions nationales font lieikgment référence a
I'interprétation en fonction du droit internatiorg@néralement admis, la pertinence ne peut
plus étre rejetée. La simple confrontation deslagtees nationaux de droits fondamentaux
et de ces textes internationaux montre que, paucdéalogues nationaux les plus récents,
une tentation de mimétisme a I'égard des textesnationaux a été observée. Il peut méme
y avoir, comme pour la Charte des droits fondamentke I'Union européenne - méme si
elle n’a pas, pour l'instant, une valeur de draisigif - un renvoi vers une autre convention
internationale (la Convention européenne des dd@t$homme) et donc une pertinence
confirmée a utiliser les précédents de I'une desscpour interpréter I'autre texte

Dans le dialogue horizontal, les criteres de pentre doivent étre appréciés en
fonction non seulement du contexte d’ensemble, migi€ments précis relatifs aux cas a
traiter. 1l convient bien évidemment de s’interroger la rédaction des textes applicables
et la part des spécificités nationales qu’ils camtient. Il importe également d’examiner si
les précédents étrangers retenus concernent detesapgce ou des situations de principe.
Cela ne signifie nullement qu’il convient de rejeteine ou l'autre des branches de
I'alternative, mais simplement de ne pas accor@enéme valeur doctrinale a une solution
pragmatigue ou a un raisonnement abstrait. Il @afigquemment, notamment en matiére
de droits fondamentaux touchant a la personne meangu’a partir de textes relativement
proches, les solutions données par les cours rdi®rconcernées soient suffisamment
divergentes pour qu’une sorte de droit commun riespupas étre défiii Cela n’enléve
rien & I'intérét de I'analyse ; au contraire, cpamet de mieux comprendre pourquoi des
dispositions proches peuvent donner lieu a degisoBiopposées et donc de faciliter le

propre raisonnement de la cour concernée.

37 Dans sa rédaction issue du traité de Lisbonr@oapée par le Parlement européen le 29 novemi@ré, 20
la Charte des droits fondamentaux précise (art852get 4) d’'une part que « dans la mesure oudagnte
Charte contient des droits correspondant a dessdgarantis par la Convention européenne de sardega
des droits de 'Homme et des libertés fondamenti@essens et leur portée sont les mémes queaqeileur
confére ladite convention. Cette disposition ne feis obstacle a ce que le droit de I'Union accaomie
protection plus étendue. » ; d’'autre part que «danmesure ou la présente Charte reconnait déts dro
fondamentaux tels qu'ils résultent des traditiomsstitutionnelles communes aux Etats membres, @its d
doivent étre interprétés en harmonie avec lesttidelitions. ».

%8 voir Constitution et éthique biomédical@Noélle LENOIR, Bertrand MTHIEU et Didier Maus, dir.), La
Documentation francaise, France, 1998.
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Un aspect particulier de cette thématique doit &vequé a propos de «La
complexité de la participation des cours suprénesspys en voie de développement au
dialogue des juges », pour reprendre une expressigrofesseur Jean de Gauduésoin
s’agit a coété du dialogue « Nord/Sud » de I'adéignabu de I'inadéquation du dialogue
« Sud/Sud » et de linfluence du patrimoine juridiggcommun, dans beaucoup de cas,
hérité « d'un méme modele historique de référence »

S'il est relativement aisé de définir les critedss pertinence lorsqu’il s’agit des
droits fondamentaux, il en va évidemment autrent@rsgue les cours doivent statuer a
propos du fonctionnement des institutions consbitutelles nationales. Quand il s’agit par
exemple de se prononcer sur la répartition des étanpes entre le niveau fédéral et les
entités fédérées, il peut étre tentant d’avoir ues@ la jurisprudence de la Cour supréme
américaine ou du Tribunal constitutionnel fédétkraand, a condition de bien prendre en
considération les régles constitutionnelles natemae répartition des compétences entre
les deux niveaux concernés et de ne pas commaedtreontresens en ce qui concerne
I'autonomie ou le contrdle des entités fédéréesmariére quelque peu paradoxale la Cour
supréme du Canada a largement fait appel a lgpjudence britannique pour interpréter
ultérieurement les dispositions fédérales de lacbaistitutionnelle de 1867

Il est également possible, par exemple en matiéreedpect de la séparation des
pouvoirs ou des immunités parlementaires, de rebeerce qui a été jugé dans des pays de
situation constitutionnelle comparable, ces priasigtant suffisamment reconnus dans les
différents pays pour que le recours aux précédsaitssignificatif. A l'inverse, il est
extraordinairement difficile d’utiliser des précatie étrangers pour mieux comprendre le
détail de la répartition des compétences et desgasua I'intérieur de I'exécutif ou les
particularités de la procédure |égislative, sidliintes d’un pays a I'autre.

En fin de compte, chaque précédent, identifié domamiere ou d’'une autre comme
intéressant la question a trancher, doit faire jgbkd’'un examen de pertinence tres
approfondi, lequel suppose une bonne connaissanagepins par certains des intervenants,

des caractéristiques des pays étrangers pris epteom

%9 Voir Bibliographie

0 « Specifically, the Privy Council established fhinciples of interpretation of Canada’s federalisture as
a principle of strict literal interpretation, faviog the power of the provinces over those of ttaefal
government. », Voir rapport de GianlucangiLi (Bibliographie).
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B) L' AUTORITE DES PEECEDENTS

C’est évidemment autour de l'autorité qu’il conuiediaccorder au précédent
pertinent que le débat s’est le plus généralenoeatité.

D’un coté, les partisans de la these la plus naliste, par exemple le juge Scalia,
considerent que le fait qu'une cour constitutiolen@u transnationale, reconnue comme
ayant une expérience raisonnable, ait adoptédallelle solution ne doit jamais intervenir
dans le raisonnement de la cour constitutionnelfeernée. A l'inverse, la plupart de ceux
qui s’expriment a ce sujet estiment tout & la fpis le recours aux précédents étrangers est
un moyen de forger sa propre opinion, mais que béMdemment une cour
constitutionnelle nationale doit d’abord fonder smsonnement sur les dispositions
applicables en droit national, qu’il s’agisse dedastitution ou de celles qui, en vertu de
dispositions constitutionnelles, ont recu une fa¥gaivalente. De ce fait, il existe un triple

niveau d’autorité pour les précédents étrangers.

Un premier niveau peut étre qualifié d'« autorigedmentaire ». Il n'y a en réalité
aucune raison logique pour qu’une cour nationaletesdise, dans l'approche d'une
question nouvelle et délicate, de rassembler leméhts documentaires qui, au regard des
criteres de pertinence déja évoqués, permettemielex analyser le contentieux.

Dans le cas, par exemple, du Conseil constitutionin@ncais, juridiction
particuliérement réservée sur la prise en comppdicibe de précédents étrangers, il y a
systématiguement, lorsque la question le justifi@assemblement dans un dossier
documentaire des jurisprudences accessibles, a#®oet transnationales, ce dossier étant
d’ailleurs mis a la disposition du public sur ldesinternet, aprés le prononcé de la
décisiort’. Il est bien évident que lorsque les cours doiv&atuer sur des problémes
relevant par exemple des différents aspects de&Hhique, de la liberté religieuse ou de
I'interprétation des peines ou traitements inhumain dégradants, le rassemblement de la
documentation constitue une simple exigence desbaos.

La célébre décision de la Cour constitutionnellfid¢ue du Sud du 6 juin 199%

a propos de la peine de mort constitue, au-delae@son contenu emblématique, un bon
exemple de cette pratique. Dans 'opinion unanirédigée par le président Chaskalson, il

est fait référence, d’'une maniere ou d’autre ausnex précédents du Canada, de

“Lvoir Olivier Dutheillet de LamotheBibliographie
2 oir note 31.
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I'’Angleterre, de I'Australie, de la Nouvelle-Zélamddes Etats-Unis, de I'Inde, de la
Tanzanie et de la Hongrie ainsi gu’aux normes fatonales et aux décisions issues de la
convention de Vienne sur le droit des traités, al€bnvention européenne des droits de
I'hnomme (Commission et Cour), du Pacte internaticua les droits civils et politiques (et
du Comité des droits de 'homme de 'ONU), de lan@ntion interaméricaine des droits
de 'homme (et de la Cour) ainsi que de I'Organgsatnternationale du travail. Méme si
une place importante est accordée aux jurisprudegicericaine, canadienne et allemande,
des références aux autres situations sont exglicser un total de 146 paragraphes, 76 (de
33 a 109) sont consacrés a des analyses de desitational et de droit comparé. Ce n’est,
pourtant, gu'apres un raisonnement précis fondeusxement sur la question « Is Capital
Punishment for Murder Justifiable under the SouthicAn Constitution ? » que les
paragraphes 144 a 146 aboutissent a la conclugicidlaiht que « Les dispositions de la
section 277(1)(@) du code de procédure crimineléveht étre considérées comme
contraire & la section 11(2) de la Constitutih A ce stade les précédents étrangers ont pu

aider les juges a se détermifevoir & se persuader, mais aucun d’entre eux nigst

Le deuxiéme stade peut-étre défini par I'expressiautorité de persuasion ». Elle
est d’ailleurs souvent reprise, soit dans les comoations des membres des cours, soit
dans les articles de doctrine. Il s'agit en réalit® savoir en quoi des précédents
parfaitement pertinents peuvent aider, par leuajasition ou leur confrontation, a former
la décision nationale conséquente. Lorsque, pampbes plusieurs cours nationales ont
statué dans le méme sens a propos de tel ou tefardamental, ou déterminé les mémes
conditions dans lesquelles des restrictions peudtatapportées et que bien évidemment
les dispositions constitutionnelles applicablessaet pas en contradiction, suffit-il d’étre
persuadé de la valeur de ces précédents pour dé¢erla nouvelle solution ou faut-il
simplement les considérer comme éléments d’'unmasment autonome ?

La réponse a cette question varie considérablerselon la tradition juridique
nationale, la valeur des précédents utilisés edlanté de la cour concernée. Les traditions

de communication entre les coursadenmon lawfont que celles-ci, comme par exemple la

3l s’agit de la Constitution provisoire de 1993.

4 La phrase suivante, extraite du paragraphe 11faesituliérement significative : « ...the interptiga of
section 1 of the Canadian Charter of Rights magflassistance to our Court, but that there arediffces
between our Constitution and the Canadian Chartéchwhave a bearing on the way in which section 33
should be dealt with. »
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Cour supréme du Canada ou la Cour supréme d’lmder@ent une valeur persuasive plus
grande a des solutions dégagées de précédentgertian

A propos du Canada Gianluca Gentili fait référeme@&oncept de « cosmopolitisme
juridique » développé par le juge La Forest, masssie également sur la prudence, voire la
réserve, du juge Wilséh Ce dernier précise en particulier : « La Couow@durs énoncé
que méme si elle peut incontestablement bénéfipieur ses décisions de nature
constitutionnelle de I'expérience des Etats-Unisde$ autres pays, elle n’est d’aucune
maniére liée par leurs expériences ou leurs jurdgmces.%. Cette déclaration pourrait
sans difficulté étre formulée par beaucoup dautreembres de juridictions
constitutionnelles.

A linverse, une cour comme la cour hongroise, jpoiirtant utilise beaucoup les
précédents du tribunal allemand, préfére pour l@ité de son raisonnement les réinsérer
dans une logique et une cohérence natioffalbs ce fait, la persuasion recouvre deux
situations différentes : la premiére que 'on paitrqualifier de « persuasion logique », la
seconde de « persuasion jurisprudentielle ». Unendaillustration de « l'autorité de
persuasion » des précédents est exprimée par ucenteé décision du Tribunal
constitutionnel d’Andorre. A propos de la définitiole la durée raisonnable d’'un procés
(ou de la méconnaissance du droit & un procéswutadslai raisonnable), le Tribunal écrit :
« Ce Tribunal a souvent déclaré, en suivant laspuddence consolidée de la Cour
européenne des droits de 'homme, que pour apprécieéconnaissance de ce droit il faut
pondérer, entre autres faits, la complexité dddied, I'activité développée par les organes
judiciaires et I'attitude procédurale des parti€sba formule « en suivant la jurisprudence
consolidée de la CEDH » souligne I'importance den@écette jurisprudence, mais, en
méme temps, la possibilité pour le tribunal, s@stime préférable, d’adopter un autre

raisonnement ou d’autres contraires.

“> Dans son rapport sur la Cour supréme d'Inde, \fiiarRita $0TTI écrit : « The Court uses foreign legal
doctrine to affirm the definition of some legalfitgtion not well defined after the independencet, &#lso in
those cases it quote the doctrine but tries tornafize it putting it together with Indian legahtition »
(Bibliographig

“¢ voir Bibliographie

4" « This Court has consistently stated that evedroatih it may undoubtedly benefit from the experéent
American and other courts in adjudicating congtinl issues, it is by no means bound by that eégpee or
the jurisprudence it has generated_avigne v. Ontario Public Service Employees Un[@891] 2 SCR 211.
“8 \/oir le rapport de ZoltanZ&NTE (Bibliographie

“® Tribunal constitutionnel d’Andorre, 12 janvier B)@ffaire 2008-26-RE.
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Une troisieme hypothése est celle ou les précéddrasgers auraient une véritable
« autorité de décision ». Cela signifie que lesrearonstitutionnelles ne peuvent s’en
écarter ou que, si elles s’en écartent, elles amsute risque d'étre censurées. Cette
hypothése n’existe bien évidemment que lorsqueolar constitutionnelle nationale, a
I'instar par exemple d'une cour constitutionnelle d’'une cour supréme d’une entité
fédérée, n'est pas véritablement souveraine etlguest soumise a I'éventuelle censure,
soit, en Europe, de la Cour européenne des dreithdmme ou de la Cour de justice des
Communautés européenriessoit, pour certains pays du Commonwealth, au @omi
judiciaire du Conseil privé de la Rethe

La cour constitutionnelle se retrouve en quelquetesosubordonnée a
I'interprétation donnée par une cour supérieur@nSEcarter peut conduire ladite cour
supérieure a réfléchir a nouveau et, le cas échéadifier sa jurisprudence, mais il est
nécessaire, dans ce cas, que le raisonnement gtrediv I'autorité de décision des
précédents significatifs soit particulierement angmté et dépasse la simple réaction de
mauvaise humeur. Il a fréquemment été relevé que tes pays subordonnés a la Cour
européenne des droits de 'homme, les cours catistinelles nationales tiennent de plus
en plus compte de la jurisprudence de Strasbowrd,pgisse, par exemple en France,
des validations législatives ou, en République dak¢ de linterprétation du droit de

propriéte.

CONCLUSION

Le développement du recours aux précédents étargjele dialogue des cours
constitutionnelles constituent le meilleur indiceyn seulement de la généralisation des
cours constitutionnelles, mais également d’une resxé&, non encore universelle, de
valeurs constitutionnelles communes. Chacun semt ue, méme pour les cours les plus
anciennes ou les plus intégrées dans une trésiflenité constitutionnelle nationale, le
mouvement en faveur de la communication en favesr @hanges de jurisprudence est

largement ouvert. Sa limite naturelle découle,iaalfde valeurs dont I'appréciation reléve

%0 Pour I'ltalie, Cour constitutionnelle, 24 octol#@07, affaire 349/2007 ; Conseil constitutionnehfice),

1% juillet 2004, affaire 2004-497 DC ; Voir POR et D. MauUs, bibliographig n° 92 a 101.

®1 Sauf erreur le Comité juridiquelydicial Committelp est compétent a I'égard des Etats indépendants
suivants : Trinidad et Tobago, La Dominique, Kititet I'lle Maurice.
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d’'une décision politique. Le dialogue et le reccaus précédents n’existent qu’a I'intérieur
d’'une méme communauté.

Ceci, bien évidemment, n'’empéche pas que la disoyspremiére étape du
dialogue, s’engage entre tous ceux qui partagemméme aspiration & mieux se connaitre

et se comprendre.
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