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LA CONTRIBUTION DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE 
A LA CIRCULATION DES MODELES DE JUSTICE EN EUROPE: 

UNE «CONVERGENCE ÉVOLUTIVE»

Emmanuel Cartier*

Sommaire: I. L’incidence du choix d’un modèle européen de justice consti-
tutionnelle sur cette circulation. II. Une circulation fruit d’un processus de 

«convergence évolutive». III. Conclusions.

À l’heure où le Gouvernement français travaille à une réforme profonde de 
la Justice (législative et constitutionnelle) fortement critiquée par le monde 
judiciaire où la France vient de ratifier le protocole no. 16 de la Convention 
européenne de sauvegarde des droits de l’homme (CESDH) au nom de la dé-
fense d’une «justice européenne»; au moment où certains États membres du 
Conseil de l’Europe, telle la Turquie, voire de l’Union européenne elle-même, 
telles la Hongrie et la Pologne, ont tout simplement placé sous tutelle la jus-
tice, ordinaire comme constitutionnelle, la question de la préservation de la 
justice comme principe et comme modèle situés au cœur de l’État de droit ou 
de la Rule of Law apparaît comme cruciale.

La justice tient une place majeure en Europe et spécialement dans le ca-
dre de l’Union Européenne (UE), deux espaces supra étatiques intégratifs qui 
se sont construits d’une Cour à même de réaliser l’unification par le droit et 
par la justice, sur la seule base de l’habilitation de leurs traités fondateurs. 
L’UE a par ailleurs ceci de particulier qu’elle a mis en place, à la différence 
du Conseil de l’Europe et des autres systèmes d’intégration supranationaux, 
un ordre juridique intégré à celui des États membres dont les principes ont 
été en grande partie définis dès la fin des années 60 par la jurisprudence 
constructive de la Cour de Justice et dont la structuration repose (comme 
aux États-Unis d’Amérique pour les lois fédérales) sur un régime d’exécution 
«judiciaire» (et non pas «administratif») des lois de l’UE qui place le juge 
et les systèmes juridictionnels des États membres au cœur de cette intégra-
tion et implique, comme aux États-Unis, le pouvoir dit de judicial review 
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à l’égard notamment des lois internes contraires au droit de l’Union.1 Le 
traité d’Amsterdam de 1997 a même fait de la justice un des objectifs de 
la construction de l’Union, instituant un «espace de liberté, de sécurité 
et de justice» (ELSJ). Quant au système de la CEDH, la Cour européen-
ne des droits de l’homme (CrEDH) attache une importance essentielle au 
principe de subsidiarité et par conséquent au rôle des juridictions étati-
ques, qu’exprime par ailleurs l’art 13 de la CESDH et qui a été renforcé 
par l’introduction dans le protocole no. 16 d’une procédure d’avis consultatif 
à la disposition de l’ensemble des «hautes juridictions» des États parties à la 
Convention.2

La justice demeure cependant culturellement et juridiquement un princi-
pe, un pouvoir et une institution par essence étatique, rattachée à la souve-
raineté. En France la monarchie capétienne dans la seconde moitié du XIIIe 
siècle en avait fait, avec le serment, l’instrument de «la plénitude de la sou-
veraineté royale» qu’illustre l’importance prise par les séances du Parlement 
à la Curia regis et l’importance que prendra progressivement la procédure, 
orchestrée par les grandes ordonnances royales à partir de Saint Louis.3 Le 
même phénomène se produisit en Angleterre sous des formes et modalités 
différentes.4 La Justice a donc trouvé sa place très naturellement dans les 
constitutions modernes, aux côtés de la puissance législative et du pouvoir 
exécutif, c’est-à-dire des modes d’exercice de la souveraineté. Sa transpo-
sition à l’échelle supra étatique dans la seconde moitié du XXe siècle s’est 
par conséquent produite un peu contre-nature, et repose en dernier lieu sur 
la souveraineté de chacun des États ayant accepté d’être liés par les traités 
instituant cette justice. Une justice qui, contrairement à la justice interne, 
ne peut se prévaloir d’agir au nom d’un souverain (peuple, nation, roi, ou 
Dieu) et dont le pouvoir de contrainte est lui-même assez relatif en dehors de 
l’autorité que lui reconnaissent les traités, c’est-à-dire les États. En témoigne 

1  Sur le régime d’exécution judiciaire de la loi aux États-Unis et le pouvoir de judicial 
review, voir Zoller, Elisabeth, «La justice comme contre-pouvoir: regards croisés sur les prati-
ques américaine et française», RIDC, no. 3, 2001, p. 559-574.

2  Le protocole no. 16 de la CESDH a été ouvert à signature depuis le 2 octobre 2013, et est 
entré en vigueur le 1er août 2018, suite de sa ratification par la France le 12 avril 2018. Les 
demandes d’avis doivent porter sur des «questions de principe relatives à l’interprétation ou à 
l’application des droits et libertés définis par la Convention ou ses protocoles». Elles doivent 
être rattachées à une affaire «pendante» devant la juridiction, voir https://www.echr.coe.int/
Documents/Press_Q_A_Advisory_opinion_FRA.PDF (Consulté le 19/05/2019).

3  Hilaire, Jean, La construction de l’Etat de droit. Dans les archives judiciaires de la Cour 
de France au XIIIe siècle, Dalloz, coll. «L’Esprit du Droit», 2011, p. 19-36.

4  Nous renvoyons aux remarques faites dans ce sens par Jean Hilaire et, au prisme de la 
Rule of Law et de sa comparaison avec l’Etat de droit, à Heuschling, Luc, État de droit, Re-
chtsstaat, Rule of Law. Dalloz, 2002.
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l’absence de force exécutoire5 attachée aux arrêts de la CrEDH, à la différen-
ce des décisions rendues par une Cour suprême. Il n’en est pas de même pour 
les arrêts de la CJUE qui, selon l’article 280 TFUE, sont dotés de la «force 
exécutoire».6 Or, la réponse à la question primordiale de la légitimité —«au 
nom de quoi» ou «de qui»— demeure essentielle dans l’exercice d’une fonc-
tion première dans toute société politique organisée. Une fonction qui permet 
justement de «faire société» en régulant de manière impartiale et indépen-
dante les conflits à même de déconstruire la société et ses fondements; une 
fonction qui consiste finalement à être ce que les anciens légistes, reprenant 
le Digeste, «la voix vivante du droit» (VIA VOX JURIS): formule qui corres-
pond aux fonctions de nos cours suprêmes. Une fonction et un pouvoir qui 
sont par essence constitutionnels.

Deux mouvements participent à un même phénomène de convergence évo-
lutive de la Justice au sein de l’espace européen: d’une part l’existence d’un 
modèle européen de justice constitutionnelle qui a contribué à structurer la 
circulation d’un modèle de justice autour de grands principes rattachés à une 
matrice constitutionnelle commune constitutive d’un «patrimoine constitu-
tionnel européen» (I); d’autre part la dynamique conventionnelle intégrative 
issue des deux espaces européens rattachés respectivement à l’Union euro-
péenne et au Conseil de l’Europe (II).

I. L’incidence du choix d’un modèle européen de justice 
constitutionnelle sur cette circulation

Contrairement au continent américain, la très grande majorité des États mem-
bres du Conseil de l’Europe comme de l’UE ont écarté le modèle du judicial 
review à l’américaine au profit d’un modèle de contrôle de constitutionnali-
té concentré (modèle européen, issu de la tradition austro-kelsenienne) qui 
aboutit à la distinction entre une justice dite «ordinaire» et une justice dite 
«constitutionnelle»,7 où les Cours constitutionnelles (tribunaux ou Conseils) 
sont situées «à côté» des ordres judiciaires.8 Elles ne sont donc pas «suprê-

5  Ils sont dotés d’une simple force «déclaratoire».
6  Ils peuvent donner lieu à des recours en manquements de la Commission européenne, 

assortis d’astreintes.
7  Heuschling, Luc, «Justice constitutionnelle et justice ordinaire. Epistémologie d’une 

distinction théorique», in Constance Grewe, Olivier Jouanjan, Edgar Maulin, Patrick Wachs-
mann (dir.), La notion de justice constitutionnelle, Dalloz, 2005, p. 85-112.

8  Expression de Di Manno, Thierry, “Le juge constitutionnel et la technique des décisions 
interprétatives en France et en Italie”, Economica-PUAM, 1997.
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mes», au sens strict du terme,9 mais voient leurs décisions dotées d’une auto-
rité de chose jugée (erga omnes) s’imposer non seulement aux pouvoirs publics 
mais aussi «à l’ensemble des autorités administratives et juridictionnelles». Ce 
choix procède d’une conception spécifique de la Justice, de la loi et de la Cons-
titution, conception qui rassemble la très grande majorité des États européens 
de tradition romano germanique, au-delà même de l’Europe.

Ces juridictions sont ainsi cantonnées en principe à la garantie de la su-
prématie de la constitution sur la loi ainsi que, souvent, sur certaines autres 
normes (traités, règlements internes des chambres, actes réglementaires), à 
laquelle s’ajoute souvent une fonction de juge électoral.10 Elles n’ont donc 
pas à connaître directement des décisions des juridictions ordinaires qui dis-
posent de leur propre instance suprême à cette fin. Leur rôle dans la récep-
tion des règles et principes issus du droit de l’Union européenne ou du droit 
de la CESDH (ou du droit conventionnel en général) demeure par ailleurs 
limité, le juge dit «ordinaire» se voyant en effet chargé de l’application con-
crète de ce droit selon la hiérarchie propre à son ordre juridictionnel.

Compte tenu de cette spécialisation, plus ou moins poussée selon les 
États,11 le modèle de justice —dite «ordinaire»— tel que les juridictions 
ordinaires ont pu l’affirmer dans le cadre de leur office est avant tout et sou-
vent exclusivement celui issu de l’ordre constitutionnel auquel elles se ratta-
chent et qui résulte bien souvent de l’histoire et de la culture de chaque État, 
avec ses influences extérieures, ses greffes et ses mutations propres. Chaque 
Cour, de manière assez logique, préserve d’ailleurs ces particularismes juri-

9  Les cours suprêmes se voient en effet reconnaître, outre une position suprême dans 
la hiérarchie juridictionnelle (dimension organique), un pouvoir de dernier mot, par la voie 
de l’appel ou de la cassation, quant à l’application du droit selon une fin d’unification ou, a 
minima d’harmonisation, de ce droit (dimension fonctionnelle). Voir la définition qu’en donne 
Guichard, Serge, In Lexique des termes juridiques, 2013 Dalloz, 2012, 20e éd., p. 124: «une 
juridiction placée au sommet d’une pyramide de juridictions, chargée de maintenir la cohérence 
dans l’application du droit, et dont les décisions ne sont pas, sauf exception, susceptibles d’être 
contestées». Voir aussi, à propos de la distinction avec une «cour constitutionnelle», Favoreu, 
L., «Cours suprêmes et cours constitutionnelles», in Cadiet, L., Dictionnaire de la Justice, 
PUF, 2004, p. 277 et s. et Magnon, X., «Retour sur quelques définitions premières en droit 
constitutionnel: que sont une “juridiction constitutionnelle”, une “Cour constitutionnelle” et 
une “Cour suprême?” Proposition de définitions modales et fonctionnelles», in: Long cours: 
mélanges en l’honneur de Pierre Bon. Paris, Dalloz, 2014, p. 319.

10  Favoreu, Louis, Mastor, Wanda, Les cours constitutionnelles, Dalloz, 2e éd., 2016, 170 p.
11  Elle est par exemple extrêmement poussée en France où le Conseil constitutionnel 

s’estime incompétent pour intégrer dans ses normes de contrôle le droit de l’UE comme le droit 
de la CESDH et où le juge dit «ordinaire» est incompétent pour contrôler la constitutionnalité 
des lois, sur le plan formel comme matériel et ne s’accorde même pas expressément le droit de 
recourir à la technique de l’interprétation conforme de la loi.
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dictionnels, développant par une sorte de «patriotisme constitutionnel», ce qui 
s’apparente parfois à un véritable système de défense immunitaire.12 Un tel mé-
canisme s’est en effet exprimé, à l’égard du droit de l’Union de son principe de 
«primauté», par le recours au concept «d’identité constitutionnelle» (en Alle-
magne, en Italie, en France, en Espagne, en Pologne, en Lettonie ou en Répu-
blique Tchèque), marque de souveraineté étatique par excellence. Un concept 
qui se rattache aussi au droit de l’Union dont les traités fondateurs font réfé-
rence, depuis le traité de Maastricht au respect par l’Union de «l’identité des 
Étameurs».13 La CJCE quant à elle n’hésitera pas assez rapidement à se référer 
aux «traditions constitutionnelles communes aux États membres» pour justifier 
l’existence de «principes généraux du droit de l’Union» permettant de renfor-
cer la protection des droits fondamentaux au niveau européen, évitant ainsi une 
«guerre» avec certaines cours constitutionnelles.14 Cette source prétorienne du 
droit de l’Union a d’ailleurs fait l’objet d’une consécration par les traités.15 Le 
traité de Lisbonne a complété cette insertion en précisant que l’Union respecte 
«leur identité nationale, inhérente à leurs structures fondamentales politiques 
et constitutionnelles». Le texte ajoute, comme pour canaliser la jurisprudence 
immunitaire toujours vivace des Cours constitutionnelles et aménager les deux 
principes structurants de l’UE (pluralisme et primauté) que l’Union «respecte 
les fonctions essentielles de l’État, notamment celles qui ont pour objet d’assurer 
son intégrité territoriale, de maintenir l’ordre public et de sauvegarder la sécurité 
nationale. En particulier, la sécurité nationale reste de la seule responsabilité de 
chaque État membre».

Difficile de ne pas voir dans la Justice étatique une des «structures fon-
damentales politiques et constitutionnelles» qui plus est rattachée à une des 
«fonctions essentielles de l’État».

Quant à la CrEDH, elle s’accommode aussi des traditions étatiques (cul-
turelles et juridiques) auxquelles elle donne une importance essentielle 

12  Müller, J.W., «L’ordre public européen : retour sur la question du patriotisme constitu-
tionnel européen», Raison publique, no. 7, 2007.

13  Burgorgue-Larsen, Laurence (dir.), L’identité constitutionnelle saisie par les juges en Eu-
rope, Paris, Pedone, no. 1, 2011, 169 p., voir notamment dans cet ouvrage Dominique Rous-
seau, «L’identité constitutionnelle, Bouclier de l’identité nationale ou branche de l’étoile eu-
ropéenne?», ibid., p. 89 et s.

14  La doctrine de la Cour sera arrêtée dans le fameux arrêt Nold, CJCE 14 mai 1974, Af. 4/73.
15  Le paragraphe 3 de l’article 6 du Traité sur l’Union européenne (TUE) dispose en effet, à 

propos des droits fondamentaux, dans la continuité de la jurisprudence de la CJUE, que «Les 
droits fondamentaux, tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne de sauvegarde 
des droits de l’Homme et des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions 
constitutionnelles communes aux États membres, font partie du droit de l’Union en tant que 
principes généraux».
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lorsqu’il s’agit d’apprécier la violation de certains des droits et libertés garantis 
par la convention et qu’elle associe aussi au «principe de subsidiarité» et lo-
giquement à la «marge nationale d’appréciation» de chaque Etat membre du 
Conseil de l’Europe (en l’absence de consensus entre les États). La Cour est 
conduite à ce titre à opérer une appréciation relative du degré de violation des 
droits et libertés garantis par la convention et à intégrer à son office et à la con-
ception de ses sources une vision pluraliste du droit parfois compliquée à com-
prendre. L’absence de consensus sur l’euthanasie, la gestation pour autrui ou la 
reconnaissance du mariage homosexuel, conduit la Cour à ne pas constater de 
violation des droits fondamentaux associés à ces questions.16

L’Europe connaît ainsi (et reconnaît) des modèles de Justice structurelle-
ment et substantiellement assez distincts et issus de traditions historiques et 
philosophiques différentes, dont nous ne ferons qu’évoquer ici les principales 
différences qui vont au-delà de la distinction entre pays de Common Law et 
pays de tradition romano germanique. Ces différences peuvent être appréhen-
dées de manière technique et organisationnelle par le biais Tableau de bord 
annuel de la Justice dans l’UE publié par la Commission européenne. Coha-
bitent ainsi au sein de l’UE des systèmes de justice monistes et dualistes avec 
au sein de chaque catégorie des différences: un dualisme strict en France, en 
Grèce, en Italie, en Belgique, au Luxembourg et aux Pays-Bas, moins stric-
te en Allemagne ou en Espagne, intégré ou non dans la Constitution comme 
dans les deux États précédents. Le modèle de justice constitutionnelle euro-
péen comporte quant à lui aussi des variantes selon la nature du contrôle, les 
modes de contrôle, le type de saisine, la composition de la cour, les effets des 
décisions qu’elle rend et ses rapports avec la ou les juridiction(s) suprêmes. 
Quant à la justice dite «ordinaire», elle peut s’inscrire dans le cadre du modèle 
napoléonien d’une justice fonctionnarisée ou dans celui plus anglo-saxon d’une 
justice personnalisée, s’appuyer sur l’élection ou sur la nomination avec là en-
core différentes modalités de désignation par le chef de l’Etat seul, le ministre 
de la Justice et/ou par un organe indépendant type Conseil de la magistrature, 
lequel peut d’ailleurs intervenir en amont comme en aval de la nomination 
par l’exécutif comme c’est le cas pour le Conseil supérieur de la magistrature 
(CSM) en France depuis sa création par la Constitution de 1946.17 S’ajoutent à 
ces spécificités celles concernant la place accordée ou non aux jurys popu-

16  Sur une partie de ces questions, voir Mathieu-Izorche, Marie-Laure, «La marge natio-
nale d’appréciation, enjeu de savoir et de pouvoir, ou jeu de construction?», Revue de Sciences 
criminelles, no. 1, 2006, p. 25.

17  Ainsi, 21 Etats-membres de l’UE sur 27 disposent d’un organe d’administration in-
dépendant comme le CSM, associé de manière variable au processus de nomination des juges 
et en charge de l’administration de la Justice.
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laires et aux magistrats dits «professionnels», c’est-à-dire désignés parmi 
certaines catégories socioprofessionnelles souvent sur un mode électif tels les 
juges des tribunaux de commerce ou les juridictions prud’homales en France. 
Bien d’autres caractéristiques permettent de casser le modèle européen de 
justice, qu’il s’agisse de la procédure qui guide l’office du juge (accusatoire 
ou inquisitoire), du caractère collégial ou individuel de la formation de juge-
ment ou du statut reconnu au Parquet, intégré ou non à la magistrature avec 
une indépendance plus ou moins marquée, ou de la reconnaissance, à côté 
d’une justice de droit commun, d’une justice spéciale (politique, militaire, 
spécifique à certaines catégories de justiciables tels les mineurs). De nom-
breuses différences subsistent aussi quant aux modes d’administration de la 
Justice, au rôle de la juridiction suprême (véritable troisième degré de juri-
diction ou simple Cour de cassation comme en France), ainsi, qu’en creux, à 
propos de la place accordée aux modes non juridictionnels de règlements des 
conflits (arbitrage, transaction, médiation, etc).18

La justice étatique, en dépit des différences qu’elle révèle, en particulier 
dans l’espace européen (tant celui de l’UE que celui du Conseil de l’Europe) 
n’en est pas moins soumise aux principes de l’État de droit tels que rappelés 
par les traités fondateurs de l’UE (dont sa Charte des droits fondamentaux) 
en tant que «valeurs de l’UE», et bien entendu par la CESDH. Ils figurent 
par ailleurs le plus souvent dans les textes constitutionnels eux-mêmes, ex-
pressément ou de manière plus implicite. Ainsi, le mode de circulation des 
modèles de justice en Europe s’apparente-t-il plus au phénomène que les 
biologistes nomment la «convergence évolutive» qu’à une volonté explicite 
de modélisation fruit d’un ou plusieurs actes souverains.

II. Une circulation fruit d’un processus 
de «convergence évolutive»

Malgré l’étanchéité relative de l’ordre constitutionnel et des modèles nationaux 
de justice, les principes régissant ces deux espaces européens d’intégration ju-
ridique plus ou moins forte ont été en grande partie réceptionnés par les ordres 

18  Sur la plupart de ces questions, voir l’édition 2019 du Tableau de bord de la Justice 
dans l’UE, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/IP_19_2232 (Consulté le 
21/04/2020). Voir aussi les travaux du Conseil de l’Europe et spécialement de la Commission 
pour l’Efficacité de la Justice (CEPEJ), sur les spécificités des modèles de Justice propres à 
chaque Etat membre du Conseil, https://www.coe.int/en/web/cepej/ (Consulté le 21/04/2020). 
Voir notamment, sous l’égide de la CEPEJ, la Base de données dynamique relatives aux sys-
tèmes judiciaires européens (Dynamic database of European judicial systems), https://www.
coe.int/en/web/cepej/dynamic-database-of-european-judicial-systems (Consulté le 21/04/2020).
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juridiques étatiques, ce dont les cours constitutionnelles des États membres se 
sont fait l’écho, de manière plus ou moins explicite, selon le degré d’étanchéité 
des contrôles de constitutionnalité et de conventionnalité de la loi. Le mode de 
circulation des modèles de justice s’apparente ainsi plus au fruit de ce que les 
biologistes appellent une «convergence évolutive» qu’à une volonté explicite 
de modélisation, c’est-à-dire à l’émergence progressive de ressemblances en-
tre espèces différentes soumises aux mêmes contraintes environnementales.19 
L’Europe, compte tenu de l’importance qu’occupent les juges dans sa cons-
truction normative et de la place qu’elle accorde au droit au procès équitable 
dans ses sources primaires, a en effet contribué à affermir l’autorité des juges 
et par là de la Justice, que ce soit par la CJUE, dont le rôle a été renforcé par 
les traités successifs et dont la jurisprudence constructive est aujourd’hui en 
grande partie intégrée par les différents ordres de juridictions nationaux, ou 
par la CrEDH qui a contribué à édifier un droit commun du procès autour de 
l’article 6 § 1er de la Convention auquel n’échappe aucun juge, même le juge 
constitutionnel.20

Les exigences découlant du droit au procès équitable ont elles-mêmes 
contribué à rapprocher les procédures et les offices juridictionnels quels que 
soient les systèmes et les traditions étatiques (Common Law ou système de 
droit romano germanique, dualisme juridictionnel ou non, existence ou non 
d’un contrôle juridictionnel de constitutionnalité de la loi et diversité de ce 
mode de contrôle lorsqu’il existe). Ce renforcement de la Justice s’est opéré 
au profit du justiciable et de l’affirmation du corpus des droits et libertés fon-
damentaux, en faveur de la légitimité de la loi et du législateur, seul habilité 
à y apporter des limitations, sous le contrôle du juge. Les Cours constitution-
nelles, malgré l’étanchéité relative de leur office et le rôle premier des juges 
ordinaires, y ont contribué aussi de manière décisive tout en ayant cherché 
à préserver certains des traits des modèles de Justice interne. Plusieurs fac-
teurs ont contribué à cela.

D’une part, les principes tels que formulés par les traités fondateurs de 
l’UE et par la CESDH ne sont en réalité que ceux issus du patrimoine cons-
titutionnel commun à l’ensemble des États membres de l’UE21 dont se font 

19  Sur la notion de «Convergence évolutive» en biologie, voir https://www.universalis.fr/.
20  Notamment le juge constitutionnel, voir Szymczak, David, La convention européenne des 

droits de l’homme et le juge constitutionnel national, Bruylant, 2004, p. 402 et s., plus spéc. p. 
425 et s.; du même auteur, «Question prioritaire de constitutionnalité et Convention europée-
nne des droits de l’Homme: l’européanisation «heurtée» du Conseil constitutionnel français», 
Jus Politicum, no. 7, mai 2012, http://juspoliticum.com/.

21  Sur cette notion qui mériterait d’être réinterrogée aujourd’hui, voir Rousseau, Domi-
nique, «La notion de patrimoine constitutionnel européen», in: Le patrimoine constitutionnel 
européen, Science et technique de la démocratie, no. 18, éd. Conseil de l’Europe, Strasbourg, 
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écho leurs propres constitutions et/ ou la jurisprudence des Cours consti-
tutionnelles. Ce récit constitutionnel commun qui marque notre conception 
moderne de la Justice et plus généralement celle de l’Etat et de ses rapports à 
l’individu (en sa qualité de justiciable) est, schématiquement, celui initié par 
les grands textes constitutionnels britanniques,22 relayés par la Déclaration 
des droits de l’homme et du citoyen de 1789 (notamment ses articles 7, 8 et 
9) et sans doute aussi par la Constitution française de 1848, souvent présen-
tée comme un modèle pour avoir introduit pour la première fois des droits 
sociaux dans une constitution et avoir ainsi anticipé sur le constitutionnalis-
me du siècle suivant.23 Un récit constitutionnel marqué par les traumatismes 
des deux guerres mondiales, les différents visages du totalitarisme et de la 
Shoah, dont le concept matriciel de garantie des droits fondamentaux et son 
noyau, dur la dignité de la personne humaine, témoignent,24 au même titre 
que les dictatures militaires ont pu marquer le récit constitutionnel des États 
démocratiques en Amérique latine.25

Les principes directeurs du procès sont ainsi dégagés par les Cours cons-
titutionnelles à partir des normes constitutionnelles elles-mêmes où ils sont 
plus ou moins explicitement inscrits et structurent l’organisation de la justice 
et ses différentes formes plus ou moins spécifiques.

D’autre part, s’ajoute à ce constat un phénomène de standardisation cons-
titutionnelle qui a touché principalement les États membres de l’UE issus 
des seconde et troisième vague d’intégration, soit les anciennes dictatures 
espagnole, portugaise, grecque, ainsi que les États issus de l’ancien bloc 
de l’Est. Le respect des standards de l’État de Droit faisait en effet partie 
des conditions sine qua non d’adhésion à l’Union ainsi que celles relatives à 
l’appartenance au Conseil de l’Europe. À ce titre la Commission de Venise 
a joué un rôle essentiel d’expertise constitutionnelle dans le processus consti-

1997, p. 16. Voir aussi du même auteur, «La notion de patrimoine constitutionnel européen», 
in Droit et politique à la croisé e des cultures-Mélanges en l’honneur de Philippe Ardant, LGDJ, 
1999, p. 27 et s.

22  Il en est ainsi de la Magna Carta de 1215 (et de ses différentes versions successives) 
comme de la Pétition des Droits de 1628, qualifiée en son temps de «Seconde Magna Carta», 
de l’Habeas Corpus de 1679, ou du Bill of Rights de 1689, considérés comme n’ayant fait que 
renforcer les principes issus de la Magna Carta, voir Emmanuel Cartier, «Une contribution 
majeure à la consécration d’un patrimoine constitutionnel occidental», in: Cartier, Emmanuel 
et Machelon, Jean-Pierre (dir.), Le huitième centenaire de la Magna Carta. Généalogie et filia-
tion d’un texte constitutionnel, éd. Mare et Martin, 2016, p. 17-30.

23  Luchaire, François, Naissance d’une constitution: 1848, éd. Fayard, 1998, 290 p.
24  Voir Dupré, Catherine, The Age of Dignity: Human Rights and Constitutionalism in Eu-

rope, Oxford, Hart Publishing, 2015, not. p. 171 et s.
25  Herrera, Carlos Miguel (dir.), Le Constitutionnalisme latino-américain aujourd’hui: en-

tre renouveau juridique et essor démocratique?, Paris, Kimé, 2015, 133 p.
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tuant de ces États, en amont du processus d’adhésion ainsi que dans le suivi 
du respect des principes de l’État de droit.26 Elle demeure l’expert de référen-
ce de la Commission quant au contrôle du respect des principes de l’Etat de 
droit par les États membres et au déclenchement subséquent de la procédure 
de sanction de l’article 7 en cas de «violation grave» de ces principes).27 Les 
toutes jeunes cours constitutionnelles de ces États ont par ailleurs elles-
mêmes participé à la mise en œuvre de ces nouveaux instruments constitu-
tionnels imprégnés des valeurs et principes européens,28 contribuant ainsi 
au développement d’un modèle européen de justice, respectueux des prin-
cipes de l’État de droit tels que définis par le droit de l’Union comme par 
le droit de la CESDH. Cette standardisation se retrouve par exemple dans 
les formules des constitutions relatives à la justice, à la garantie de son in-
dépendance et à la liaison entre cette indépendance et l’État de droit. Beau-
coup des États membres de l’ancienne Europe communiste ont d’ailleurs 
quasiment reproduit la formule de l’article 6 § 1er de la CESDH.

Ensuite, certaines Cours constitutionnelles ont intégré, explicitement 
ou implicitement, dans leur contrôle de constitutionnalité de la loi le droit 
de la CESDH et celui de l’UE, lesquels ont progressivement imprégné 
l’interprétation faite des dispositions constitutionnelles relatives à la justi-
ce étatique, qu’il s’agisse de la justice ordinaire ou de la justice constitu-
tionnelle d’ailleurs.29 Comme le signalait déjà Bostjan Zupancic en 2000, 
il n’est donc plus concevable de soutenir que «la jurisprudence européenne 
se résume à une réalité virtuelle distincte qui se situe au-dessus des systèmes 
continuellement façonnés par les juridictions constitutionnelles nationales».30 
La réception du droit de l’Union par les Cours constitutionnelles s’illustre 
quant à elle principalement par l’usage du renvoi préjudiciel à la CJUE (en 
validité ou en interprétation) qui fait de la Cour un «partenaire» des Cours 

26  Martin, Valentine, «La contribution de la Commission de Venise à la formation de 
standards constitutionnels mondiaux: vers un espace constitutionnel mondial?», in Disant, 
Mathieu; Lewkowicz, Gregory; Türk, Pauline (dir.), Les standards constitutionnels mondiaux, 
Bruylant, 2018.

27  L’article 7 permet de «constater l’existence d’un risque clair de violation grave» de 
l’Etat de droit dans un pays membre, avec l’aval nécessaire d’une majorité qualifiée de 22 
pays de l’UE. Peut déboucher sur la suspension des droits de vote au sein du Conseil de 
l’Union.

28  Massias, Jean-Pierre, Justice constitutionnelle et transition démocratique en Europe de 
l’Est, PU Droit Clermont-Ferrand - LGDJ, 1998, 456 p.

29  Notamment le juge constitutionnel, voir Szymczak, D., La convention européenne des droits 
de l’homme et le juge constitutionnel national, Bruylant, 2004, p. 402 et s., plus spéc. p. 425 et s.

30  Zupancic, Bostjan, «Droit constitutionnel et jurisprudence de la Cour européenne des 
droits de l’homme. Tentative de synthèse», in Constitution et secret de la vie privée–Constitution 
et religion, AIJC, 2001.
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constitutionnelles dans la protection des droits fondamentaux. C’est en effet 
par le biais des droits fondamentaux que la circulation des modèles juridiques 
s’est réalisée, et les modèles étatiques de justice en ont été grandement im-
prégnés. Moins formelle en ce qui concerne le droit de la CEDH, en raison de 
l’absence jusqu’à très récemment, d’un mécanisme de renvoi préjudiciel des 
juridictions internes à la CrEDH, elle n’en est pas moins conséquente et passe 
d’ailleurs aussi par le biais du droit de l’UE via les principes généraux du droit 
communautaires (puis de l’UE), normes prétoriennes initialement inspirées 
à la CJUE par la CESDH, puis consacrées de manière formelle dans le droit 
primaire de l’UE en 1992, avant d’être en grande partie codifiés par la Char-
te européenne des droits fondamentaux lors de l’entrée en vigueur du traité 
de Lisbonne en 2009.31 Marc Verdussen analyse les différentes manières par 
lesquelles les Cours constitutionnelles ont intégré le prisme conventionnel et 
appliquent le droit conventionnel de manière «autonome» (distinctement du 
droit constitutionnel) ou «auxiliaire» (selon une méthode «combinatoire» ou 
bien «conciliatoire»).32 Les choix d’intégration sont plus ou moins contraints. 
Ainsi certaines cours constitutionnelles ont-elles bénéficié d’une habilitation 
expresse de la constitution s’apparentant à une véritable obligation de con-
ciliation (comme en Espagne), alors que d’autres se sont auto-habilitées à le 
faire de manière explicite (comme en Belgique, en Allemagne ou au Portugal) 
et que d’autres encore, comme le Conseil constitutionnel en France, le font de 
manière implicite, via l’interprétation qu’elles font de la norme constitution-
nelle, souvent d’ailleurs à contretemps.33 Bien qu’invité régulièrement par la 
doctrine à abandonner sa jurisprudence excluant sa compétence en matière 
de contrôle de conventionnalité, le Conseil constitutionnel campe sur cette 
position depuis 1975.34 Une position qu’il a d’ailleurs maintenue tout en te-
nant un raisonnement inverse à propos de l’obligation de transposition du 
droit de l’UE dans le droit interne35 et en dépit de l’entrée en vigueur le 1er 

31  Certains des principes généraux conservent encore leur intérêt en dépit de l’importance 
occupée aujourd’hui par la Charte européenne des droits fondamentaux et la codification de 
la plupart de ces principes à laquelle elle a contribué. Sur ces principes, voir Supra, Partie 1.

32  Verdussen, Marc, Justice constitutionnelle, Bruxelles, Larcier, 2012, p. 121-138.
33  Simon, Denys, «Conventionnalité et constitutionnalité», Pouvoirs, no. 137, 2011/2, 

p. 19-31; Guillaume, Marc, NCCC, no. 32 Dossier «Convention Européenne des Droits de 
l’Homme», Juillet 2011.

34  Une loi contraire à une norme internationale n’est pas pour autant contraire à la Consti-
tution, en dépit de l’article 55 qui établit au niveau constitutionnel un principe de supériorité 
des conventions internationales «régulièrement approuvées ou ratifiées» sur la loi, Décision 
no. 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative à l’interruption volontaire de la grossesse.

35  Décisions no. 2006-543 DC du 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de l’énergie et 
no. 2018-768 DC du 26 juillet 2018, Loi relative à la protection du secret des affaires.
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août 2018 du protocole no.16 de la CESDH par lequel le Conseil constitution-
nel est expressément visé à propos des «plus hautes juridictions» internes à 
même de saisir la CrEDH d’une question préjudicielle en interprétation.36 
Le Conseil conserve ainsi une marge de manœuvre importante qui lui per-
met de moduler l’interprétation des droits et libertés contenus dans notre 
bloc de constitutionnalité même lorsqu’ils ont leur pendant dans le droit con-
ventionnel, a fortiori lorsqu’ils concernent ceux relatifs à la justice, compte 
tenu de la manière dont celle-là a été conçue depuis la loi des 16 et 24 août 
1790 sur l’organisation judiciaire, c’est-à-dire selon une logique de défiance 
qui conduit l’ordre constitutionnel à lui refuser la qualité de «pouvoir» au 
profit de celle de simple «autorité», qui concède l’existence d’une magistra-
ture «debout» dotée d’une indépendance limitée par les liens qu’elle entre-
tient avec le ministère de la Justice, et qui lui préfère, pour le contentieux 
de l’administration, une justice administrative qui ne présente pas, tout du 
moins dans les textes, toutes les garanties d’indépendances nécessaires à un 
État de droit.

Il en a été ainsi par exemple jusqu’en 2014 pour la jurisprudence relative 
à la pratique des lois de validation,37 ou jusqu’en 2017 pour la motivation des 
arrêts des Cours d’assises (celle de la peine),38 et, aujourd’hui encore en ce 
qui concerne le principe d’indépendance du parquet39 ou d’indépendance des 
membres du Conseil d’Etat40 dont le statut relève du règlement, et non de la 
loi,41 et comporte des garanties qui n’ont, pour certaines, n’ont d’existence 

36  Décision no. 2018-770 DC, 6 septembre 2018, Loi pour une immigration maîtrisée, un 
droit d’asile effectif et une intégration réussie.

37  Décision no. 2013-366 QPC du 14 février 2014, SELARL PJA, ès qualités de liquidateur 
de la société Maflow France [Validation législative des délibérations des syndicats mixtes in-
stituant le « versement transport].

38  Décision no. 2017-694 QPC du 2 mars 2018, M. Ousmane K. et autres [Motivation de la 
peine dans les arrêts de cour d’assises].

39  Décision no. 2017-680 QPC du 8 décembre 2017, Union syndicale des magistrats [Au-
torité du garde des sceaux sur les magistrats du parquet]. Le Conseil indique dans le para-
graphe 14 de sa décision, qu’ «Il résulte de tout ce qui précède que les dispositions contestées 
assurent une conciliation équilibrée entre le principe d’indépendance de l’autorité judiciaire et les 
prérogatives que le Gouvernement tient de l’article 20 de la Constitution. Elles ne méconnaissent 
pas non plus la séparation des pouvoirs».

40  Le Conseil constitutionnel a consacré au niveau constitutionnel le principe de 
l’indépendance des juridictions administratives, se référant à un principe fondamental re-
connu par les lois de la République et à la loi du 24 mai 1872, Décision no. 80-119 DC du 22 
juillet 1980, Loi portant validation d’actes administratifs.

41  A la différence des membres des juridictions administratives «ordinaires» (TA et CAA) 
qui se voient reconnaître par la loi elle-même, la qualité de magistrat, Article L. 231-1 du 
Code de Justice Administrative résultant de la loi du 12 mars 2012.
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que coutumière.42 À cela s’ajoute la différence de traitement des modali-
tés d’organisation des deux ordres juridictionnels dont témoigne par exem-
ple, la controverse née de l’adoption du décret du 5 décembre. 2017 sur 
l’Inspection générale de la justice.43 Si une convergence peut être observée 
entre les deux ordres, provoquée en grande partie par la jurisprudence de la 
CrEDH et l’intégration implicite de l’ensemble des principes directeurs du 
procès, formulés par la convention, via la Déclaration des droits de l’homme 
de 1789 et son article 16 dont le Conseil constitutionnel va tirer, «par 
touches successives», le droit au procès équitable,44 le modèle français de 
dualisme juridictionnel demeure singulier et préservé par le Conseil cons-
titutionnel qui laisse d’ailleurs au législateur une certaine latitude pour 
déroger aux blocs de compétences de chaque ordre juridictionnel consacrés 
au niveau constitutionnel, au nom d’un principe de «bonne administration 
de la justice».45

Il en est de même pour le modèle de justice constitutionnel qui est l’un des 
derniers dans l’UE et, plus globalement, en Europe, à avoir inclus un con-
trôle de constitutionnalité a posteriori de la loi, et qui prévoit (encore) la 
présence de membre de droit en la personne des anciens chefs de l’État. Le 
caractère incident de la QPC46 a néanmoins amené le Conseil constitutionnel 
à réceptionner, dans son règlement interne (pas dans la loi)47 les principes 
directeurs du procès tels qu’issus de la CESDH et de la jurisprudence de 

42  Voir sur cette question Weil, Prosper; Pouyaud, Dominique, Le Droit administratif, PUF, 
2006 et Eveillard, Gweltaz, «Fusionner les juridictions administratives et judiciaires?», Revue 
générale du droit, www.revuegeneraledudroit.eu, Études et documents, 2019, Genevois, Bruno, 
«La Constitution et le juge administratif», in Bertrand, Mathieu (dir.), 1958-2008: cinquan-
tième anniversaire de la Constitution française, Dalloz, 2008, p. 355-373.

Pour une approche datée mais historiquement intéressante dans la mesure où elle s’inscrit 
à un moment où le Conseil d’Etat n’a pas encore opéré son aggiornamento, notamment sous 
l’impact de la jurisprudence de la CREDH, Dupeyroux, Olivier, «L’indépendance du Conseil 
d’Etat statuant au contentieux», RDP, no. 3, 1983, p. 565-631.

43  Cartier, Emmanuel, «Repenser le dualisme juridictionnel de notre système», Les Petites 
Affiches, no. 57, 21 mars 2017, pp. 3-9.

44  Spinosi Patrice, «Le Conseil constitutionnel et le procès équitable», NCCC, no. 44, juin 
1944, https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitutionnel/.

45  Décision no. 86-224 DC du 23 janvier 1987 Loi transférant à la juridiction judiciaire le 
contentieux des décisions du Conseil de la concurrence.

46  Introduite dans le paysage processuel français en mars 2010, suite à la révision consti-
tutionnelle de 2008 et à l’adoption de la loi organique complétant le nouvel article 61-1 de la 
Constitution.

47  A la différence des autres cours constitutionnelles en Europe dont ce type de règle 
relève de la loi, ordinaire ou spéciale, voir Cartier, Emmanuel, «La récusation et le déport 
devant le Conseil constitutionnel : cote mal taillée ou réelle avancée?», Les Petites Affiches, 
numéro spécial «1 an de QPC», mai 2011, no. 89, pp. 22-30.
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la CrEDH:48 principe du contradictoire; principes rattachés aux droits de la 
défense; principe d’impartialité (auquel sont rattachées les procédures de dé-
port et de récusation des membres du Conseil).49 La CJUE lui a même recon-
nu en 2013 le rang de «juridiction» en acceptant de répondre à un renvoi pré-
judiciel transmis par le Conseil à propos du mandat d’arrêt européen.50 La loi 
autorisant la ratification du Protocole no.16 de la CEDH (8 avril 2018) classe 
parmi les «plus hautes juridictions nationales» habilitées à saisir la CrEDH 
d’un avis consultatif la Cour de cassation, le CE et le Conseil constitution-
nel.51 Le contrôle juridictionnel de constitutionnalité de la loi n’est cependant 
pas considéré comme une garantie sine qua non de l’État de droit ainsi qu’en 
témoigne le cas des Pays Bas dont la constitution exclut expressément ce type 
de contrôle52 et le RU qui ne connaît pas véritablement ce système en dépit 
du Constitutional Reform Act de 2005 créant une Cour suprême britannique.53

Enfin, la construction de ces espaces normatifs européens a été accompag-
née du développement de dialogues informels entre les cours constitution-
nelles, voire entre les cours suprêmes elles-mêmes, permettant d’échanger 
autour de leurs pratiques et de leur jurisprudence lesquels se traduisent dans 
l’organisation interne de la plupart des cours, d’un service de contentieux 
constitutionnel comparé en charge de présenter aux juges des synthèses des 
jurisprudences constitutionnelles des autres cours pour chaque affaire. Ces 
juridictions constitutionnelles, bien que n’ayant d’autre lien juridique que 
l’appartenance de leur État à un même espace transnational, sont en effet 
confrontées aux mêmes questions à la fois techniques (globalisation du droit, 
méthodes de contrôle juridictionnel, limites de l’interprétation) et éthiques 
et sociétales (avortement, peine de mort, protection des minorités, mariage 

48  Notamment les arrêts suivants: CrEDH 26 juin 1993 Ruiz Mateos c/ Espagne, no. 
12952/87; 3 mars 2000 Krcmàr c/ République tchèque, no. 35376/97.

49  Cartier, Emmanuel, «La récusation et le déport devant le Conseil constitutionnel: cote 
mal taillée ou réelle avancée?», op. cit.

50  Décision no. 2013-314P QPC du 4 avril 2013, M. Jeremy F. [Absence de recours en cas 
d’extension des effets du mandat d’arrêt européen - question préjudicielle à la Cour de justice 
de l’Union européenne].

51  Supra.
52  L’article 120 de la Constitution, issu d’une révision constitutionnelle de 1983, interdit 

en effet au juge de contrôler la constitutionnalité des lois. La version précédente de cet article 
(l’ancien article 131 alinéa 2) allait encore plus loin puisque la loi y était déclarée inviolable, 
voir Constantjin Kortmann, «Le juge et le contrôle de constitutionnalité aux Pays-Bas», CCC, 
no. 21, janv. 2007, https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-constitu-
tionnel/.

53  Duffy-Meunier, Aurélie, «La Cour suprême au Royaume-Uni après le Constitutional 
Reform Act 2005: une juridiction hors norme», Revue internationale de droit comparé, vol. 64, 
no. 3, 2012. p. 681-734.
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de personnes de même sexe, euthanasie, place de la religion dans la société, 
terrorisme, intelligence artificielle). Cette confrontation se déroule dans le 
cadre d’un processus global de fondamentalisation du droit et de renforce-
ment de la place de la justice dans la société, analysé par l’historien du droit 
Jacques Krynen comme la restauration d’un «État de justice»,54 face à un 
mouvement inverse de populisme, contribue à la convergence des modèles en 
même temps qu’à une prise en compte des spécificités nationales.

III. Conclusions

Les exigences découlant du droit au procès équitable ont contribué à rap-
procher les procédures et les offices juridictionnels quels que soient les sys-
tèmes et les traditions étatiques (Common law ou système de droit romano 
germanique, dualisme juridictionnel ou non, existence ou non d’un contrôle 
juridictionnel de constitutionnalité de la loi et diversité de ce mode de con-
trôle lorsqu’il existe). Ce renforcement de la Justice s’est opéré au profit du 
justiciable et de l’affirmation du corpus des droits et libertés fondamentaux, 
en faveur de la légitimité de la loi et du législateur, seul habilité à y apporter 
des limitations, sous le contrôle du juge. Tout en ménageant chaque modèle 
de justice étatique, l’Europe, par le biais de ses cours transnationales et de la 
jurisprudence des juridictions internes, juges de droit commun du droit euro-
péen, a affirmé l’existence d’un noyau dur de principes directeurs qui gouver-
nent aujourd’hui, certes à des degrés différents, les juges des États membres, 
jusqu’aux juges constitutionnels eux-mêmes dans leur rapport au «procès» 
et aux «justiciables». Les Cours constitutionnelles du fait de leur place par-
ticulière dans le système juridictionnel et de leur lien intrinsèque avec la 
souveraineté de l’État (la loi et la constitution), sont au cœur de ce proces-
sus de «convergence évolutive» et ont bien compris leur rôle de garantes de 
l’État de droit dont la justice et la démocratie constituent l’ossature. Elles 
sont, pour reprendre les mots de l’actuel président du Conseil constitutionnel 
Laurent Fabius dans un double entretien accordé au journal Le Monde avec 
son homologue le président de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, 
«des institutions repères».55 Il n’est donc pas étonnant qu’elles soient la cible 
première des gouvernements populistes en Europe comme dans le monde, 

54  Krynen, Jacques, L’Etat de Justice. France, XIIIe-XXe siècle, t. 1, L’idéologie de la mag-
istrature ancienne, Paris, Gallimard, (coll. Bibliothèque des Histoires»), 2009, p. 11.

55  Entretien avec les présidents de la Cour constitutionnelle fédérale allemande Andreas 
Vosskuhle et du Conseil constitutionnel Laurent Fabius, Le Monde, 22 octobre 2016, https://
lemonde.fr.
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avant la justice ordinaire, les médias, les universitaires et plus généralement 
les corps intermédiaires. Leur placement sous la tutelle des Gouvernements 
populistes sous couvert de la lutte démocratique contre un gouvernement des 
juges préfigure de manière inéluctable l’insidieuse érosion des libertés dont 
celles qui sont en principe au cœur de «la société démocratie»: la liberté 
d’expression. En témoignent les cas hongrois, polonais, turque, et sans doute 
demain d’autres États qui mettront au pouvoir ces mouvements dits démocra-
tiques aux méthodes totalitaires qui n’ont comme ambition que de réaliser ce 
contre quoi Alexis de Tocqueville, après James Madison, mettait en garde: 
«la tyrannie de la majorité».56 Avec la Hongrie puis la Pologne, pour la pre-
mière fois depuis sa création un des États membres de l’UE est en train de 
quitter le chemin de la démocratie. L’Europe aurait-elle la mémoire courte? 
Le juge fait partie des gardiens de cette mémoire constitutive de l’espace 
européen si bien qu’on peut reprendre à notre compte une formule célèbre 
en en modifiant les paramètres: la politique de l’Europe (et par là son avenir) 
est moins dans «sa géographie» que dans sa mémoire qui ne peut se passer 
d’une histoire (ancienne et du temps présent) de l’idée européenne.57 La Jus-
tice semble en être le dernier gardien. Encore faudrait-il qu’elle en conserve 
les moyens et qu’elle sache préserver le premier de ses principes constitutifs: 
l’indépendance.

56  Tocqueville, Alexis de, De la démocratie en Amérique, I, 1, ch. VI. et VII.
57  Dont celle de la Shoah et du totalitarisme en général.




