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TEXT

1 Quoi comparer, pourquoi comparer et comment comparer ? Tout
chercheur en droit comparé se voit confronté a ces trois questions
interdépendantes. Le choix d'un systeme juridique amene au choix
d’un objet a étudier et vice versa ; le choix de 'objet est souvent
associé a une interrogation de départ ou se dissimulent déja des
objectifs a atteindre (la connaissance, la recherche de la meilleure
solution juridique, des emprunts juridiques, etc.) ; enfin, ces choix
sont a la fois déterminants pour la méthode a étre retenue et
déterminés par elle. La réponse a chacune de ces questions dépend
en effet de 'approche comparatiste adoptée par le chercheur,
laquelle n'est pas dissociée de sa vision du droit.

2 La doctrine comparatiste est assez diverse. On distingue
traditionnellement trois courants : 'universaliste, selon lequel le droit
compare est un instrument qui « permet d’unifier des droits
différents ou d’anticiper l'unification (ou, a défaut, 'homogénéisation)
inhérente a I'évolution des systemes juridiques
globalement considérés! »: le fonctionnaliste, qui voit dans le droit
compare un instrument permettant de faire émerger la meilleure
solution pour un probleme juridique 2 - et, enfin, le courant
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culturaliste ou contextualiste, qui tend a concentrer I'analyse sur les
aspects extrajuridiques des systémes juridiques 3. Toutes ces
méthodes impliquent des choix qui prétent le flanc a la critique : faire
reposer l'analyse essentiellement sur les similarités entre les
systémes juridiques 4, attribuer une place secondaire ou trop
importante au contexte dans lequel les droits s'inscrivent °, ne pas
étre suffisamment adaptées au droit public ® ou enfin ne pas proposer
une méthode spécifique’. Plutdt quune réponse universelle aux
questions soulevees, ce qui existe ce sont des méthodes et des
objectifs qui sont propres a chaque recherche et qu’il faut que tout
chercheur explicite dans son travail 8.

3 Une esquisse de réponse a ces questions se dessine souvent en
parallele au choix du sujet a traiter, mais c’est seulement au moment
ou la recherche commence a prendre forme qu’il devient possible
d’établir de maniere plus précise la démarche comparative qu'il parait
pertinent d’adopter. En effet, ce n'est quau moment ou la démarche
comparative a déja commencé - dans le sens de la découverte du
droit de I'« autre » — que l'on s'apercoit plus concretement des
possibilités de la comparaison. Le travail de découverte de 'approche
comparatiste adoptée n'est ainsi pas dissocié de la découverte de
l'objet de la recherche. C'est pourquoi, afin d’expliciter la démarche
comparative retenue, il convient de situer la présente recherche dans
le temps, en restituant ainsi le processus de découverte de l'objet de
la these.

4 Lintitulé de la these - La transparence de la justice constitutionnelle,
une étude de droit comparé (France, Brésil, Etats-Unis) - désigne les
trois élements constitutifs de l'objet de la recherche : la transparence,
la justice constitutionnelle et le droit comparé. Les deux premiers
termes indiquent la thématique : la transparence dans le domaine
spécifique de la justice constitutionnelle ; le dernier indique
I'approche retenue. Plus précisément, cet intitulé révele que l'étude
confronte un objet spécifique - la transparence de la justice
constitutionnelle - dans des contextes géographiques, juridiques et
culturels distincts et que nous accordons a cette comparaison une
place prépondérante.

5 Le choix du sujet de la transparence de la justice constitutionnelle est
né de deux sentiments : 'étonnement et la naiveté. L'étonnement,
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d’abord, de constater que le mode de fonctionnement du Conseil
constitutionnel - au contraire d’autres juridictions constitutionnelles
dans le monde - se caractérisait, ou plutot se caracterise par le
secret. Et la naiveté, ensuite, de penser que, puisque le Tribunal
fédéral supréme brésilien - tout a 'opposé du Conseil
constitutionnel - a su faire de la transparence sa marque, il pourrait
servir d'exemple. Ainsi, avons-nous redigé en 2016 un mémoire de
recherche sur la transparence de la justice constitutionnelle
brésilienne, avec cette intention naive d'en montrer tous les bienfaits
pour la justice constitutionnelle. L'idée de réaliser une étude
comparative avec la France est venue, mais a été déconseillée : le
Conseil constitutionnel était bien trop secret pour faire 'objet d'une
étude sur la transparence. Or, comme il est souvent inévitable dans
un travail de recherche, celui-ci s'achéve sur beaucoup moins de
certitudes qu'au départ. La transparence, fréquemment assimilée a la
lumiere, est une lumiere parfois aveuglante et nous étions tombés
dans le piege du « transparence-marketing », si brillamment mis en
avant par le juge constitutionnel brésilien. L'objectif de départ :
présenter un meilleur modele de transparence, ne résistait pas a une
analyse plus approfondie de la réalité de la justice

constitutionnelle brésilienne.

6 La poursuite de cette recherche s’est donc imposée dans le cadre du
doctorat, mais, cette fois, avec plus d'interrogations que de
certitudes. Il fallait ainsi commencer la these en revenant en arriere.
Plutdt que de partir d'un postulat pour ensuite faire une
démonstration, c'est le chemin inverse qui a €té emprunteé : partir
d’une - ou plutdt de plusieurs - interrogation(s) pour arriver a une
conclusion. Il ne s'agissait plus de chercher a présenter la meilleure
solution, mais de mobiliser le droit comparé comme un outil
épistémologique permettant de mieux comprendre, et surtout de
facon critique, notre objet d’étude. Les juridictions constitutionnelles
sont-elles transparentes ? Doivent-elles 'étre ? Comment cette
exigence, qui émerge dans un contexte politique, s'adapte-t-elle a la
justice constitutionnelle ? Comment la transparence peut-elle étre
conciliable avec d’autres principes applicables en la matiere, comme
I'impartialité ou le devoir de réserve ? Quels en sont les
conséquences, les bénéfices et les dangers ? Quelles en sont les
limites ?
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7 Pour répondre a ces questions, un travail de recherche préliminaire
était indispensable, afin de comprendre ce qu'est la transparence -
une notion porteuse d'autant de contradictions que de
significations - et de recenser tous les aspects relatifs a la justice
constitutionnelle qui pourraient lui étre associés, soit en raison dune
référence explicite dans les textes juridiques, soit en raison de la
référence a la transparence dans les discours produits par la
doctrine, les juges ou les médias. Plusieurs sujets ont été ainsi
identifiés : la motivation, la publicité des audiences et de la
délibération, la procédure de nomination des juges, la gestion
administrative et budgétaire, le choix du rapporteur, les
collaborateurs, 'acces aux archives, les interventions extérieures, les
décisions de déport et de récusation, la communication
institutionnelle et personnelle.

8 ATissue de cette recherche préliminaire, nous avons pris deux
décisions relatives au périmetre de la recherche et qui se sont
révélées déterminantes pour les résultats obtenus. En premier lieu, il
a été décidé de ne pas borner la notion de transparence. Ce qui lui
donne sa richesse c'est justement son aspect protéiforme, ses
contradictions et ses tensions internes. Plutot que tenter de les
effacer, il fallait les accepter pour pouvoir appréhender la
transparence de facon critique et ne pas tomber dans le piege de
croire a une transparence qui ne serait porteuse que de vertus. En
second lieu, il a été également décidé de ne pas limiter 'étude aux
seules incidences de la transparence dans le contentieux
constitutionnel, car, si 'étude portait sur la transparence de la justice
constitutionnelle, il fallait étudier toutes ses
différentes manifestations.

9 La recherche a ainsi été orientée vers un terrain plus original
puisque, outre les sujets classiques, ont été étudiés les aspects relatifs
a la vie des juridictions, les pratiques qui se sont installées et ont des
conséquences sur le droit lui-méme et qui pourtant sont moins
fréquemment traitées dans une étude juridique. Si, pour citer Jean
Carbonnier, « en général, la transparence est un effet de la
contrainte, de la contrainte du droit? », elle se développe parfois a
écart de toute contrainte et cet aspect ne pouvait pas étre ignoreé. La
transparence n'existe pas exclusivement a travers le droit, dans
certains cas elle apparait indépendamment puisque, avant d’étre une
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norme juridique, la transparence est un comportement ou la qualité
de quelqu’'un. Létude devait ainsi porter sur la transparence en tant
que norme juridique, mais aussi sur la transparence en tant que
comportement et la transparence en tant que jugement de valeur.

Cela dit, il ne s’agissait pas d'entreprendre une étude approfondie sur
tous les aspects extrajuridiques qui déterminent la transparence,
puisque nous reconnaissons bien les limites et les difficultés d'une
telle prétention, et encore plus les limites de notre formation en tant
que juriste. Nous avons, par conséquent, restreint notre analyse aux
aspects que nous pouvons saisir dans une étude juridique : les textes
relatifs a la transparence, les éléments relatifs au mode de
fonctionnement de la justice constitutionnelle et les différents
discours qui sont produits par les juges constitutionnels et a propos
de ceux-ci.

Ces décisions prises au début de la recherche ont favorisé un recul
important a propos de l'objet d’étude et ont permis d’étudier tous les
différents aspects de la transparence. Tout en imposant un regard
critique sur le sujet, cet angle d'analyse nous a permis d'en saisir
toute la dynamique et de mieux comprendre I'apport de la
transparence pour la justice constitutionnelle. Ainsi, le caractere
parfois stratégique et illusoire de la transparence n'a été ni évacué ni
minimisé dans la these, puisqu'il ne s'agissait pas d'un plaidoyer en
faveur de la transparence de la justice constitutionnelle, mais d'une
étude censée présenter toutes les facettes de cette notion dont les
contours sont souvent obscurs.

Cette démarche s'est enfin inscrite dans une étude comparatiste
portant sur la France, le Brésil et les Etats-Unis - un autre choix qui
s'est avéré également déterminant pour cette étude. En effet, pour un
sujet si pluriel et si protéiforme, quoi de plus adapte que le droit
comparée ? Cest donc sous I'angle de 'apport du droit comparé dans
une recherche sur la transparence de la justice constitutionnelle que
ce travail sera présente, tout en espérant convaincre d’autres juristes
de T'utilité de la démarche comparative pour une étude de la justice
constitutionnelle (et notamment d'une démarche qui invite a naviguer
vers les terres plus lointaines de 'Amérique latine...).

Dans cette thése, le choix du droit comparé a permis de diversifier le
regard porteé sur la transparence de la justice constitutionnelle en
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confrontant trois systemes juridiques extrémement différents, dont
un particulierement inconnu du public francais (1.). Une diversité qui,
paradoxalement, a rendu possible la proposition dune étude de droit
compare qui s'¢loigne d'une approche purement descriptive afin
doffrir une réflexion plus générale a propos de la transparence de la
justice constitutionnelle (2.).

1. Comparer pour démultiplier le
regard sur 'objet étudié : la
diversite des systémes juri-
diques analysés

14 Le choix des systemes juridiques s'inscrit dans une volonté de
multiplier les points de vue sur la transparence et de favoriser ainsi
une approche plus critique du sujet. Puisque c'est dans le contraste
que l'on voit plus clairement, ce choix porte sur les différences, mais
sans pourtant abandonner la nécessité de trouver les similitudes qui
rendent possible la comparaison : I'existence d'une juridiction
chargée spécialement de rendre la justice constitutionnelle (1.1.) et
lactualité de débats relatifs a sa transparence (1.2.).

1.1. L'étude de différents styles de
justice constitutionnelle

15 La question la plus récurrente a laquelle nous étions confrontés
pendant cette recherche était celle relative a la possibilité de la
comparaison. Pour reprendre I'expression de Marcel Détienne,
comment « comparer l'incomparable 10 » ? Derriére cette question se
cachait néanmoins une approche spécifique du droit comparé. En
effet, ce n'est que dans une approche plus formelle du droit comparé
- comme cest le cas, par exemple, chez les fonctionnalistes — que
I'importance des différences constitue un obstacle pour la
comparaison. Pour les contextualistes le scepticisme ne concerne pas
la possibilité de la comparaison, mais la possibilité d'une
convergence. Pour revenir a la question de départ, « comparer
I'incomparable » n'est pas un constat de fait, mais un jugement de
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valeur qui révele non seulement une approche plus formelle du droit
comparé, mais qui tend également a centrer le regard plutot sur la
profondeur des divergences que sur l'intérét d'une eétude sur celles-
Cl.

Plusieurs arguments étaient opposables a ceux qui doutaient de la
possibilité méme de la comparaison entre trois systemes juridiques et
trois styles de justice constitutionnelle si différents. Tout d'abord, a
s’en tenir au sens du mot « comparer », il faut admettre que le simple
constat d'une différence entre les systemes présuppose un exercice
de comparaison. En ce sens, rien ne serait a priori incomparable : la
question ne devrait pas porter sur la possibilité de la comparaison,
mais sur sa pertinence. Deuxiemement, il est possible d'admettre que,
s'il est vrai que la comparaison sur des objets qui n'ont aucun point en
commun est difficilement pertinente, cela n’était pas le cas ici
puisque, malgré les divergences, un fond commun permettant la
comparaison était toujours présent. Il suffit de penser, par exemple, a
'existence dans les trois systemes juridiques d’'un controle de
constitutionnalité des lois, de l'obligation de publicité des décisions
de justice, de I'existence d'une procédure de récusation, etc.
Limportance des divergences peut étre ce qui se révele aux yeux a
premiere vue, mais un regard plus approfondi constate que ces
divergences - si elles existent et sont importantes — coexistent avec
des similitudes tout aussi importantes. Enfin, nous pouvons
également arguer que cest de la divergence qu'est né l'intérét de la
comparaison : une étude portant sur des systemes juridiques
parfaitement identiques n'aurait aucun interét.

Plus concrétement, dans cette thése, le choix des Etats a comparer a
permis de situer la transparence dans des contextes bien différents.
Tout d’abord, quant au type de systeme juridique, puisque nous avons
compare un pays s'inscrivant dans la tradition de la common law, un
pays européen s'inscrivant dans la tradition de la civil law et un pays
d’Ameérique latine dont le contexte juridique est particulier et ne se
rattache précisément a aucun systéme juridique traditionnel I'. En
deuxieme, nous constatons également une diversite relative aux
caractéristiques de la justice constitutionnelle. Quant a cet aspect, la
justice constitutionnelle en droit comparé¢ est souvent étudiée selon
la perspective de modéles 2. Les distinctions se font classiquement
entre le type de controle (a posteriori ou a priori, diffus ou concentré,
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concret ou abstrait), le type de saisine (par voie d'exception ou par
voie d’action) et les effets des décisions (inter partes ou erga omnes) 13,
Lobjectif de la modélisation est, justement, a partir des abstractions,
d'organiser les différences entre les systemes juridiques et par la

rendre possible la comparaison.

Toutefois, depuis longtemps la doctrine s'interroge sur la pertinence
de cette modélisation ™ : peu adaptée a la réalité de pays situés en
dehors de I'espace géographique des Etats-Unis et de I'Europe,
comme le Brésil, elle tend, dans tous les cas, a effacer les
particularités de chaque systeme juridique, particularités qui sont
déterminantes pour la fagon dont le droit est construit. Plutot donc
que créer une nouvelle catégorie dans cette modélisation, il fallait
'abandonner. Le dépassement de ce cadre a conduit a accepter le fait
que la justice constitutionnelle est historiquement et politiquement
enracinée, qu'il n'y a pas de modeles de justice constitutionnelle, mais
plutot des styles de justice constitutionnelle qui sont propres a

chaque systéme juridique 1°.

Ainsi, au lieu de neutraliser les différences, comme cest le propre
d’un travail a partir des modeles, cela a conduit au chemin inverse :
c'est-a-dire a approfondir 'étude des différences entre les systémes
juridiques traités, et plus spécifiquement concernant la justice
constitutionnelle. Or, c'est justement la confrontation de ces
différentes réalités qui a permis la richesse de cette étude : nous
avions a traiter trois styles de justice constitutionnelle, chacune
insérée dans un contexte juridique et politique bien spécifique, et
chacune avec une réponse particuliere a des exigences similaires
de transparence.

1.2. L'étude de différents niveaux
de transparence

Le choix des Etats a comparer n'a pas seulement permis de
contextualiser la transparence dans trois cadres juridiques bien
divers, il a également permis d’analyser différents niveaux de
transparence de la justice constitutionnelle et d’appreécier plus
concretement son apport. S'il était possible de mesurer la
transparence de fagon objective, le choix de ces trois systemes
juridiques a permis de vérifier les conséquences de son absence, de
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son exces et de ses insuffisances - chacun de ces niveaux étant
respectivement associé a une conception spécifique de justice
constitutionnelle. Pour le dire autrement, 'étude de la transparence
de la justice constitutionnelle a consisté plus largement a analyser
différents styles de justice constitutionnelle — d'ou 'avantage de
I'approche comparatiste : elle permet de comprendre cette dimension
plus générale de la transparence et de dégager non pas une, mais des
conceptions de la transparence, associées a différentes conceptions
de la justice constitutionnelle.

Tout d’'abord, il s'avérait pertinent d’inclure dans I'analyse un systeme
juridique dans lequel la transparence de la justice constitutionnelle
suscite des débats doctrinaux plus importants, ce qui est le cas des
Etats-Unis ot de nombreux articles ont déja été publiés sur

ce sujet 16, Outre I'apport doctrinal pour 'étude de la transparence, la
profondeur historique de son expérience fait de la Cour supréme un
champ d’analyse important pour plusieurs sujets comme, par

exemple, celui relatif aux amici curie!’.

Ensuite, il paraissait également pertinent d’étudier un ordre juridique
ou la transparence fait 'objet de contestations, comme au Tribunal
fédéral supréme brésilien, ot les pratiques dites de transparence ne
trouvent pas d'équivalent ailleurs et commencent désormais a faire
'objet de critiques. En effet, la portée et 'ampleur de la transparence
dépendent de la volonté et de 'action de ses acteurs : il s'agit d'un
domaine construit dans une dialectique entre les normes et la
pratique. Et, sur ce point, le Brésil est un champ d’études important
dans la mesure ot le juge constitutionnel n’hésite pas a faire usage de
la transparence pour réaffirmer son pouvoir.

Lexemple le plus cité pour démontrer 'ampleur de ces pratiques est
celui relatif a la publicité des séances de jugement du Tribunal
(lesquelles comprennent les audiences et les délibérations) et qui
sont, depuis 2003, retransmises en direct sur la TV Justica et
aujourd’hui également sur sa chaine YouTube. Mais au-dela de cet
aspect, plusieurs autres exemples attestent l'ouverture du juge
constitutionnel brésilien a la transparence : I'intense communication
qu’il développe sur différents réseaux sociaux (Twitter, YouTube,
Facebook, Instagram, TikTok), les rapports que certains membres
entretiennent avec les journalistes, la publication sur son site internet
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de toutes les recettes et dépenses (y compris les salaires de ses
membres et de tout le personnel), I'acces en ligne aux documents des
saisines des leur dépot, etc. Si l'apport de la Cour supréme consiste
surtout en la richesse de certains débats doctrinaux, ce qui favorise
une réflexion théorique plus importante, le Tribunal fédéral supréme
se singularise lui par la richesse de ses pratiques, nous permettant
ainsi d'apprécier plus concretement les conséquences de

la transparence.

Enfin, en contraste avec les cas précédents, il semblait également
pertinent de les confronter avec un systeme juridique dans lequel la
transparence est loin de caractériser la justice constitutionnelle, d'ou
le choix du Conseil constitutionnel. Certes, entre le début et la fin de
la these, plusieurs réformes ont été menées par le Conseil,
notamment concernant la publicité des portes étroites, ou encore en
matiere de communication. Plus récemment, un réglement relatif au
controdle de constitutionnalité a priori a méme été publié 8. Mais
cette évolution, quoiquimportante, n'anéantit pas la critique ni le fait
que - surtout dans une perspective comparatiste - le Conseil
constitutionnel se démarque davantage par son opacité que par

sa transparence.

Cette confrontation d'expériences si différentes ne va toutefois pas
sans difficulté, et c’est peut-étre plutot en cela que la comparaison
entre ces trois systemes juridiques peut interroger quant a sa
faisabilité. Outre la gestion d'un volume de documents assez
important a analyser et les problémes de traduction, la principale
difficulté était de parvenir a un traitement équilibré et harmonisé de
ces trois systemes juridiques si divergents. Les pratiques et le mode
de fonctionnement du Conseil constitutionnel ont ainsi contrasté de
multiples fois avec ceux de la Cour supréme des Etats-Unis et du
Tribunal fédéral supréme du Brésil, et ce dernier s’est a plusieurs
reprises distingué de ses homologues en raison de l'intensité -
parfois tres critiquable - de sa transparence.

Mais une fois cette difficulté surmontée (ou plutodt acceptée), la
confrontation des expériences si divergentes a permis d’approfondir
la réflexion. Pour synthétiser, c'est en embrassant, dans toute leur
ampleur, les divergences entre les systemes juridiques étudiés que la
comparaison est devenue possible.
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2. Comparer pour approfondir le
regard sur 'objet étudié : la
portée des résultats obtenus

Le comparatiste, s'il souhaite dépasser une analyse purement
descriptive des droits étudiés, ne doit pas se limiter a constater les
divergences ou les similitudes entre les systemes juridiques : il faut
aller au-dela et chercher a donner un sens a celles-ci. Dans cette
perspective, ce que les divergences entre les systemes juridiques
étudiés nous ont permis de constater, c'est le rapport inévitable de la
transparence avec le contexte juridique dans laquelle elle s'insere
(2.1.). Et, qu'en dépit de ces divergences, une réflexion générale a
propos des limites de la transparence pouvait étre mise en

lumiere (2.2.).

2.1. La dimension culturelle de
la transparence

A chercher un sens aux divergences constatées, ce que l'étude
comparatiste du sujet a mis en évidence, cest tout d’abord la relation
entre la transparence et les cultures juridiques : la transparence de la
justice constitutionnelle dépend non seulement de la structure de ce
droit tel qu'il est consacré par les textes et par le juge constitutionnel,
mais également de la position que les juridictions constitutionnelles
occupent dans le paysage institutionnel du pays et, plus largement,
des particularités de chaque systeme juridique. Davantage donc
qu'une étude sur la transparence, cette étude s'est avérée, dans
certains cas, celle des rapports entre la transparence et la conception
meéme de la justice constitutionnelle au sein de différents

systemes juridiques.

Quant au Conseil constitutionnel, si jusqu’a présent il est possible
d’affirmer qu'il ne réunit toujours pas toutes les caractéristiques
d'une juridiction, 'absence de transparence n'est pas sans rapport
avec cet état de fait : elle est a la fois le symptome et la cause de ce
probléme. Les exigences de transparence sont associées a
limportance des décisions rendues, a la nécessaire visibilité de
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'exercice du pouvoir, ou a la recherche méme de la 1égitimité. Ainsi,
deux axes de réflexion s'offrent pour appréhender son rapport avec la
transparence : soit le Conseil constitutionnel n'est pas transparent
parce qu’il n'est pas encore une véritable juridiction (I'absence de
transparence comme symptome) ; soit il n'est pas transparent parce
que le secret lui convient, ce qui 'empéche de renforcer son
caractere juridictionnel (I'absence de transparence comme cause). Ce
n'est donc pas un hasard si c'est en évoquant la volonté de devenir
une « Cour constitutionnelle de référence ' » que certains progreés,
encore timides il faut le dire, ont été faits récemment en la matiére.
Dans tous les cas, la transparence peut bien lui servir a renforcer sa
nature juridictionnelle et ne laisser aucun doute sur le caractere
révolu de son passé en tant qu'« institution politique, sorte de
troisieme chambre posée a cOté de 'Assemblée nationale et

du Sénat 20 ».

Aux Etats-Unis, les demandes pour davantage de transparence de la
Cour supréme s’inscrivent plus globalement dans la volonté
d’apporter un regard plus critique sur le pouvoir exercé par la Cour?!,
La transparence apparait comme une revendication plus récente
d’'une partie de la doctrine et de la classe politique qui considerent
que la transparence de la Cour supréme n'est pas conforme a la place
quelle occupe dans le systéme juridique et politique 2 : sa position
justifierait ainsi des mesures plus importantes de transparence, une
meilleure visibilité dans la facon dont elle exerce son pouvoir. Si donc
pour le Conseil constitutionnel la question concerne plutot les
rapports entre la transparence et sa nature juridictionnelle, a la Cour
supréme il s'agit plutot de vérifier si ses pouvoirs justifient le
développement de meilleures pratiques en matiere de transparence.
A défaut de réponse, le risque est justement de faire de la
transparence une revendication de mode, mais vide de tout contenu
ou de toute réflexion.

Enfin, au Brésil, la transparence du Tribunal fédéral supréme a
contribué intensément a son processus de légitimation et a renforcer
la confiance du public en ses décisions. Toutefois, dés lors que le juge
constitutionnel brésilien commence a s'emparer des débats juridiques
et politiques plus importants, la transparence, jusqu’alors source de
légitimation et de confiance et qui a tant contribué a consolider sa
place, nourrit désormais les contestations. Par ailleurs, la doctrine
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commence a porter un regard plus critique sur la qualité de sa
transparence qui, a force de trop montrer, finit par créer de l'opacité.
Au contraire donc des Etats-Unis ou de la France, il ne s'agit pas
seulement de le rendre plus transparent ou de justifier sa
transparence, bien au contraire, il s'agit de repenser une
transparence qui semble aujourd’hui devenue source de
contestations et d'opacités.

32 Cet ancrage de la transparence dans les cultures juridiques nous
permet de mieux expliquer les différences dans sa concrétisation au
sein des trois juridictions etudiées, et également de mieux
comprendre les discours critiques suscités par ces pratiques. En
effet, toute opinion sur la transparence est difficilement indissociable
de la culture juridique dans laquelle elle s'inscrit. Pour bien
comprendre la portée de la transparence dans chaque systeme
juridique, il faut laisser le regard se déplacer. Certes, tout chercheur
est un étre situé, mais le comparatiste est avant tout un voyageur 3,
quelqu’un capable d'outrepasser les frontieres jusqua ce que I'étude

du droit de I'« autre » devienne en effet I'étude de soi-méme.

33 Cela dit, si nous attribuons une importance majeure aux cultures
juridiques, cela ne signifie pas que nous portons un regard
complaisant a I'égard des pratiques étudiées. Les cultures juridiques
comme ¢lément d'explication ne sauraient en effet se confondre avec
un ¢élément de justification : les cultures juridiques font partie de
'analyse, mais elles ne signifient pas que des améliorations
soient impossibles.

2.2. Les limites de la transparence

34 La transparence apparait dans un premier temps comme révélatrice
des particularités de la justice constitutionnelle de chaque systeme
juridique. Cela n'implique toutefois pas que son role soit purement
passif puisque la transparence a également la capacité de modifier
son objet. Ainsi, au-dela de ce que la transparence nous révele a
propos de la justice constitutionnelle, existe aussi ce qu'elle est
capable de produire sur celle-ci. Il s'agit de sa force creéatrice, de sa
capacité a contribuer a la consolidation de la justice constitutionnelle
ou méme a son renouvellement. Pour synthétiser, cest un
mouvement a double sens qui s'opere en la matiere : le contexte dans
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lequel la transparence s'insere détermine sa portée, mais elle a
également la capacité de modifier la réalité dans laquelle elle s’inscrit.

Cette capacité créatrice de la transparence rencontre pourtant des
limites et n'est pas exempte de tensions : tensions qui résultent de la
confrontation entre l'exigence de transparence et les caractéristiques
propres a la justice constitutionnelle (et également propres a chaque
systeéme juridique) ; mais aussi tensions inhérentes a la transparence
elle-méme, laquelle comporte des injonctions et des objectifs souvent
contradictoires. C'est pourquoi, quelle que soit la juridiction étudiée,
la transparence est le plus souvent ajustée, adaptée ou minorée par la
recherche d'un équilibre entre différents principes, regles et objectifs,
équilibre qu'il n'est pas toujours simple d’atteindre. De plus, non
seulement la transparence ne crée pas toujours ce qu'elle énonce,
mais elle produit aussi, parfois, par ricochet, des effets incompatibles
avec les intéréts qu'elle vise a protéger.

Ce que nous avons alors constaté est que, malgré des conceptions
différentes de la justice constitutionnelle et des pratiques de
transparence différentes, les trois systemes partagent plusieurs traits
communs puisque les enjeux sont toujours les mémes, quel que soit le
contexte. La transparence ne peut jamais étre considérée comme une
fin en soi, car elle ne se justifie que dans la mesure ou elle permet de
garantir un bon fonctionnement de la justice constitutionnelle, c'est-
a-dire produire effectivement les effets attendus : garantir 'acces a
Iinformation, prévenir d’éventuels conflits d'intéréts, assurer I'image
dimpartialité, renforcer la 1égitimité de la justice constitutionnelle et
la confiance des citoyens en elle. En tant que moyen pour atteindre
certains objectifs, ce sont donc ceux-ci qui lui imposent des limites.
En ce sens, des lors que la transparence ne produit pas les bénéfices
supposés ou qu'elle produit le contraire de ce qui est attendu - clest-
a-dire image de la partialité, la suspicion excessive et la défiance -
sa raison d’étre est remise en cause.

Il s’agit par la d’accepter que la transparence n'est pas la solution
miracle a tous les problémes de la justice constitutionnelle, ni
'opacite toujours la cause. Ces deux notions, en apparence si
opposeées, servent en effet parfois le méme objectif : garantir que la
justice constitutionnelle puisse se réaliser dans le respect des
principes qui lui sont imposés. Pour le dire autrement, si I'on
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considere la transparence non comme une notion idéalisée ou la fin
ultime, mais plutdot comme un instrument capable d’améliorer la
qualité de la justice constitutionnelle, elle n'exige pas le rejet absolu
du secret, mais une meilleure articulation avec lui. C'est pourquoi
l'opposition entre secret et transparence n’a pas lieu d’étre, c'est leur
articulation qui doit étre préférée : c'est I'équilibre entre ces deux
éléments qui permet a la transparence de produire véritablement les
effets qui lui sont assignés.

En partant de ce constat, et sans prétendre identifier le meilleur
exemple, puisque cela est toujours propre a chaque systeme
juridique, nous avons cherché a identifier les pratiques qui peuvent
encore évoluer. Différentes propositions ont ainsi émergé au cours de
ce travail, afin de conduire, dans les trois systemes juridiques, a des
pratiques de transparence plus conformes aux vertus qui lui sont
associées ou aux bénéfices envisagés : la réglementation de toutes les
étapes du contentieux constitutionnel, I'¢tablissement de regles de
déontologie pour les membres de la justice constitutionnelle et leurs
collaborateurs, I'encadrement de la communication, 'amélioration de
la motivation des décisions et I'adoption de pratiques de gestion
administrative et budgétaire plus transparentes.

Aucune de ces propositions n'oublie les particularités de chaque
systeme juridique ni ne souhaite les bouleverser completement, ce
qui susciterait encore plus de polémiques a propos d'un sujet déja
suffisamment controverseé. Il s'agit plus modestement d’adapter et de
faire évoluer certaines pratiques notamment au regard de I'évolution
de la justice constitutionnelle, ce qui semble cohérent avec le
mouvement pour une meilleure transparence constaté dans les trois
juridictions étudiées. Adopter de meilleures pratiques de
transparence ne signifie pas une rupture totale avec les différentes
cultures juridiques, cela s'inscrit tout simplement dans la continuité
de T'histoire de la justice constitutionnelle, ou la transparence
participe au processus de renforcement de son autorite et de

sa légitimité.
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