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SÉQUENCE 4 
La place de la loi en droit comparé


La place de la loi a profondément changé dans de nombreux pays. En Europe, où, dans la lignée de la philosophie des Lumières, la loi a longtemps été considérée comme l’instrument central de lutte contre l’arbitraire, le légicentrisme a été remis en cause par l’introduction du contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois (I). Dans d’autres pays, la loi a au contraire été récemment valorisée afin de renforcer l’économie de marché (II).



I ■ La remise en cause du légicentrisme par le contrôle juridictionnel
Les fondements théoriques du contrôle juridictionnel sur la loi (A) remontent au début du XIXe siècle. Sa mise en œuvre (B) est généralement plus récente.



A ■ Les fondements théoriques du contrôle de constitutionnalité des lois
La Cour suprême des États-Unis, dans la décision Marbury v. Madison (1) a exposé les raisons théoriques justifiant le contrôle de constitutionnalité. Hans Kelsen (2) a amplifié et développé la théorie (2).



1. La décision Marbury v. Madison de la Cour suprême des États-Unis
La nécessité d’un contrôle juridictionnel sur les lois a été affirmée par la Cour suprême des États-Unis dans son célèbre arrêt Marbury v. Madison de 1803. Marbury et plusieurs de ses collègues avaient été nommés juges fédéraux dans les derniers jours de la présidence Adams, en 1801, mais la décision ne leur avait pas été notifiée. Ils demandent à la Cour d’enjoindre au nouveau secrétaire d’État, Madison, de donner effet aux décisions. Le pouvoir d’injonction découlait de la loi de 1789 sur l’organisation des tribunaux. Par la voix du juge Marshall, la Cour estime que la loi était contraire à la Constitution et fonde par là même le contrôle de constitutionnalité des lois fédérales aux États-Unis. Le juge Marshall commence par affirmer la suprématie de la Constitution : « Il est certain que ceux qui élaborent les constitutions écrites les conçoivent comme devant former le droit fondamental et suprême de la nation, et que, par conséquent, le principe d’un tel gouvernement est qu’un acte législatif contraire à la Constitution est nul ». Il explique ensuite que les juges doivent faire respecter la Constitution : « C’est par excellence le domaine et le devoir du pouvoir judiciaire de dire ce qu’est le droit. Ceux qui appliquent la règle à des cas particuliers doivent par nécessité expliquer et interpréter cette règle. Lorsque deux lois sont en conflit, le juge doit décider laquelle des deux s’applique (…) Si donc les juges doivent appliquer la Constitution, et si la Constitution est supérieure à la loi ordinaire, c’est la Constitution, et non pas la loi ordinaire, qui régit l’affaire à laquelle toutes les deux s’appliquent »92.
La suprématie de la Constitution et le rôle des juges dans l’application du droit justifient donc le contrôle de constitutionnalité. Puisqu’il est inhérent à la fonction juridictionnelle, il n’est pas réservé à la Cour suprême mais est ouvert à l’ensemble des juges américains. Le modèle de contrôle diffus de la constitutionnalité des lois est donc né aux États-Unis dès 1803.




2. La pensée de Kelsen
L’idée d’un contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois a été défendue par Hans Kelsen dans son ouvrage de référence, La théorie pure du droit93. Après avoir présenté la pyramide de l’ordre juridique, au sommet de laquelle se trouve la Constitution, il explique la nécessité d’un contrôle de constitutionnalité effectué par un organe indépendant du législateur pour faire face au risque d’adoption de lois contraires à la Constitution. L’indépendance étant requise, les juridictions sont les mieux placées. La solution d’une juridiction spécialisée est préférable car cela permet l’annulation de la loi inconstitutionnelle 








92. 
Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803), présentée et traduite par E. Zoller, Grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, PUF – Droit fondamental, 2000, p. 71 s.
93. 
Hans Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann, 1962, réed. LGDJ, 1999, p. 360 s.
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La collection SEQUENCES propose une approche
renouvelée des grandes matiéres juridiques.

Chaque ouvrage est composé d'une dizaine de
thémes comprenant une partie « présentation » et
une partie « situations ». La premiére partie livre
les éléments généraux de connaissance nécessaires
a la compréhension du théme. La seconde partie
s'articule autour de questions importantes qui sont
autant de démonstrations par l'exemple de la vitalité
des constructions juridiques.

Concue comme un outil pédagogique innovant,
SEQUENCES offre de multiples possibilités. Les
thémes peuvent étre étudiés en totalité ou pour
partie, dans un ordre plutoét qu'un autre. Ils peuvent
étre empruntés a un ouvrage ou plusieurs. Ces
differentes combinaisons permettent de toucher un
public varié aussi bien dans 'année concernée par la
matiére que dans des séminaires de niveau supérieur
ou des préparations aux concours.
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