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TEXT

Quoi comparer, pour quoi comparer et comment comparer ? Tout
cher cheur en droit comparé se voit confronté à ces trois ques tions
inter dé pen dantes. Le choix d’un système juri dique amène au choix
d’un objet à étudier et vice versa ; le choix de l’objet est souvent
associé à une inter ro ga tion de départ où se dissi mulent déjà des
objec tifs à atteindre (la connais sance, la recherche de la meilleure
solu tion juri dique, des emprunts juri diques, etc.) ; enfin, ces choix
sont à la fois déter mi nants pour la méthode à être retenue et
déter minés par elle. La réponse à chacune de ces ques tions dépend
en effet de l’approche compa ra tiste adoptée par le cher cheur,
laquelle n’est pas disso ciée de sa vision du droit.

1

La doctrine compa ra tiste est assez diverse. On distingue
tradi tion nel le ment trois courants : l’univer sa liste, selon lequel le droit
comparé est un instru ment qui « permet d’unifier des droits
diffé rents ou d’anti ciper l’unifi ca tion (ou, à défaut, l’homo gé néi sa tion)
inhé rente à l’évolu tion des systèmes juri diques
globa le ment considérés 1 »; le fonc tion na liste, qui voit dans le droit
comparé un instru ment permet tant de faire émerger la meilleure
solu tion pour un problème juridique 2 ; et, enfin, le courant
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culturaliste ou contextualiste, qui tend à concen trer l’analyse sur les
aspects extra ju ri diques des systèmes juridiques 3. Toutes ces
méthodes impliquent des choix qui prêtent le flanc à la critique : faire
reposer l’analyse essen tiel le ment sur les simi la rités entre les
systèmes juridiques 4, attri buer une place secon daire ou trop
impor tante au contexte dans lequel les droits s’inscrivent 5, ne pas
être suffi sam ment adap tées au droit public 6 ou enfin ne pas proposer
une méthode spécifique 7. Plutôt qu’une réponse univer selle aux
ques tions soule vées, ce qui existe ce sont des méthodes et des
objec tifs qui sont propres à chaque recherche et qu’il faut que tout
cher cheur expli cite dans son travail 8.

Une esquisse de réponse à ces ques tions se dessine souvent en
paral lèle au choix du sujet à traiter, mais c’est seule ment au moment
où la recherche commence à prendre forme qu’il devient possible
d’établir de manière plus précise la démarche compa ra tive qu’il paraît
perti nent d’adopter. En effet, ce n’est qu’au moment où la démarche
compa ra tive a déjà commencé – dans le sens de la décou verte du
droit de l’« autre » – que l’on s’aper çoit plus concrè te ment des
possi bi lités de la compa raison. Le travail de décou verte de l’approche
compa ra tiste adoptée n’est ainsi pas dissocié de la décou verte de
l’objet de la recherche. C’est pour quoi, afin d’expli citer la démarche
compa ra tive retenue, il convient de situer la présente recherche dans
le temps, en resti tuant ainsi le processus de décou verte de l’objet de
la thèse.

3

L’inti tulé de la thèse – La trans pa rence de la justice consti tu tion nelle,
une étude de droit comparé (France, Brésil, États- Unis) – désigne les
trois éléments consti tu tifs de l’objet de la recherche : la trans pa rence,
la justice consti tu tion nelle et le droit comparé. Les deux premiers
termes indiquent la théma tique : la trans pa rence dans le domaine
spéci fique de la justice consti tu tion nelle ; le dernier indique
l’approche retenue. Plus préci sé ment, cet inti tulé révèle que l’étude
confronte un objet spéci fique – la trans pa rence de la justice
consti tu tion nelle – dans des contextes géogra phiques, juri diques et
cultu rels distincts et que nous accor dons à cette compa raison une
place prépondérante.

4

Le choix du sujet de la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle est
né de deux senti ments : l’éton ne ment et la naïveté. L’éton ne ment,
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d’abord, de constater que le mode de fonc tion ne ment du Conseil
consti tu tionnel – au contraire d’autres juri dic tions consti tu tion nelles
dans le monde – se carac té ri sait, ou plutôt se carac té rise par le
secret. Et la naïveté, ensuite, de penser que, puisque le Tribunal
fédéral suprême brési lien – tout à l’opposé du Conseil
consti tu tionnel – a su faire de la trans pa rence sa marque, il pour rait
servir d’exemple. Ainsi, avons- nous rédigé en 2016 un mémoire de
recherche sur la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle
brési lienne, avec cette inten tion naïve d’en montrer tous les bien faits
pour la justice consti tu tion nelle. L’idée de réaliser une étude
compa ra tive avec la France est venue, mais a été décon seillée : le
Conseil consti tu tionnel était bien trop secret pour faire l’objet d’une
étude sur la trans pa rence. Or, comme il est souvent inévi table dans
un travail de recherche, celui- ci s’achève sur beau coup moins de
certi tudes qu’au départ. La trans pa rence, fréquem ment assi milée à la
lumière, est une lumière parfois aveu glante et nous étions tombés
dans le piège du « transparence- marketing », si brillam ment mis en
avant par le juge consti tu tionnel brési lien. L’objectif de départ :
présenter un meilleur modèle de trans pa rence, ne résis tait pas à une
analyse plus appro fondie de la réalité de la justice
consti tu tion nelle brésilienne.

La pour suite de cette recherche s’est donc imposée dans le cadre du
doctorat, mais, cette fois, avec plus d’inter ro ga tions que de
certi tudes. Il fallait ainsi commencer la thèse en reve nant en arrière.
Plutôt que de partir d’un postulat pour ensuite faire une
démons tra tion, c’est le chemin inverse qui a été emprunté : partir
d’une – ou plutôt de plusieurs – inter ro ga tion(s) pour arriver à une
conclu sion. Il ne s’agis sait plus de cher cher à présenter la meilleure
solu tion, mais de mobi liser le droit comparé comme un outil
épis té mo lo gique permet tant de mieux comprendre, et surtout de
façon critique, notre objet d’étude. Les juri dic tions consti tu tion nelles
sont- elles trans pa rentes ? Doivent- elles l’être ? Comment cette
exigence, qui émerge dans un contexte poli tique, s’adapte- t-elle à la
justice consti tu tion nelle ? Comment la trans pa rence peut- elle être
conci liable avec d’autres prin cipes appli cables en la matière, comme
l’impar tia lité ou le devoir de réserve ? Quels en sont les
consé quences, les béné fices et les dangers ? Quelles en sont les
limites ?
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Pour répondre à ces ques tions, un travail de recherche préli mi naire
était indis pen sable, afin de comprendre ce qu’est la trans pa rence –
 une notion porteuse d’autant de contra dic tions que de
signi fi ca tions – et de recenser tous les aspects rela tifs à la justice
consti tu tion nelle qui pour raient lui être asso ciés, soit en raison d’une
réfé rence expli cite dans les textes juri diques, soit en raison de la
réfé rence à la trans pa rence dans les discours produits par la
doctrine, les juges ou les médias. Plusieurs sujets ont été ainsi
iden ti fiés : la moti va tion, la publi cité des audiences et de la
déli bé ra tion, la procé dure de nomi na tion des juges, la gestion
admi nis tra tive et budgé taire, le choix du rappor teur, les
colla bo ra teurs, l’accès aux archives, les inter ven tions exté rieures, les
déci sions de déport et de récu sa tion, la commu ni ca tion
insti tu tion nelle et personnelle.

7

À l’issue de cette recherche préli mi naire, nous avons pris deux
déci sions rela tives au péri mètre de la recherche et qui se sont
révé lées déter mi nantes pour les résul tats obtenus. En premier lieu, il
a été décidé de ne pas borner la notion de trans pa rence. Ce qui lui
donne sa richesse c’est juste ment son aspect protéi forme, ses
contra dic tions et ses tensions internes. Plutôt que tenter de les
effacer, il fallait les accepter pour pouvoir appré hender la
trans pa rence de façon critique et ne pas tomber dans le piège de
croire à une trans pa rence qui ne serait porteuse que de vertus. En
second lieu, il a été égale ment décidé de ne pas limiter l’étude aux
seules inci dences de la trans pa rence dans le conten tieux
consti tu tionnel, car, si l’étude portait sur la trans pa rence de la justice
consti tu tion nelle, il fallait étudier toutes ses
diffé rentes manifestations.

8

La recherche a ainsi été orientée vers un terrain plus original
puisque, outre les sujets clas siques, ont été étudiés les aspects rela tifs
à la vie des juri dic tions, les pratiques qui se sont instal lées et ont des
consé quences sur le droit lui- même et qui pour tant sont moins
fréquem ment trai tées dans une étude juri dique. Si, pour citer Jean
Carbon nier, « en général, la trans pa rence est un effet de la
contrainte, de la contrainte du droit 9 », elle se déve loppe parfois à
l’écart de toute contrainte et cet aspect ne pouvait pas être ignoré. La
trans pa rence n’existe pas exclu si ve ment à travers le droit, dans
certains cas elle appa raît indé pen dam ment puisque, avant d’être une
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norme juri dique, la trans pa rence est un compor te ment ou la qualité
de quelqu’un. L’étude devait ainsi porter sur la trans pa rence en tant
que norme juri dique, mais aussi sur la trans pa rence en tant que
compor te ment et la trans pa rence en tant que juge ment de valeur.

Cela dit, il ne s’agis sait pas d’entre prendre une étude appro fondie sur
tous les aspects extra ju ri diques qui déter minent la trans pa rence,
puisque nous recon nais sons bien les limites et les diffi cultés d’une
telle préten tion, et encore plus les limites de notre forma tion en tant
que juriste. Nous avons, par consé quent, restreint notre analyse aux
aspects que nous pouvons saisir dans une étude juri dique : les textes
rela tifs à la trans pa rence, les éléments rela tifs au mode de
fonc tion ne ment de la justice consti tu tion nelle et les diffé rents
discours qui sont produits par les juges consti tu tion nels et à propos
de ceux- ci.

10

Ces déci sions prises au début de la recherche ont favo risé un recul
impor tant à propos de l’objet d’étude et ont permis d’étudier tous les
diffé rents aspects de la trans pa rence. Tout en impo sant un regard
critique sur le sujet, cet angle d’analyse nous a permis d’en saisir
toute la dyna mique et de mieux comprendre l’apport de la
trans pa rence pour la justice consti tu tion nelle. Ainsi, le carac tère
parfois stra té gique et illu soire de la trans pa rence n’a été ni évacué ni
mini misé dans la thèse, puisqu’il ne s’agis sait pas d’un plai doyer en
faveur de la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle, mais d’une
étude censée présenter toutes les facettes de cette notion dont les
contours sont souvent obscurs.

11

Cette démarche s’est enfin inscrite dans une étude compa ra tiste
portant sur la France, le Brésil et les États- Unis – un autre choix qui
s’est avéré égale ment déter mi nant pour cette étude. En effet, pour un
sujet si pluriel et si protéi forme, quoi de plus adapté que le droit
comparé ? C’est donc sous l’angle de l’apport du droit comparé dans
une recherche sur la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle que
ce travail sera présenté, tout en espé rant convaincre d’autres juristes
de l’utilité de la démarche compa ra tive pour une étude de la justice
consti tu tion nelle (et notam ment d’une démarche qui invite à navi guer
vers les terres plus loin taines de l’Amérique latine...).

12

Dans cette thèse, le choix du droit comparé a permis de diver si fier le
regard porté sur la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle en
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confron tant trois systèmes juri diques extrê me ment diffé rents, dont
un parti cu liè re ment inconnu du public fran çais (1.). Une diver sité qui,
para doxa le ment, a rendu possible la propo si tion d’une étude de droit
comparé qui s’éloigne d’une approche pure ment descrip tive afin
d’offrir une réflexion plus géné rale à propos de la trans pa rence de la
justice consti tu tion nelle (2.).

1. Comparer pour démul ti plier le
regard sur l’objet étudié : la
diver sité des systèmes juri ‐
diques analysés
Le choix des systèmes juri diques s’inscrit dans une volonté de
multi plier les points de vue sur la trans pa rence et de favo riser ainsi
une approche plus critique du sujet. Puisque c’est dans le contraste
que l’on voit plus clai re ment, ce choix porte sur les diffé rences, mais
sans pour tant aban donner la néces sité de trouver les simi li tudes qui
rendent possible la compa raison : l’exis tence d’une juri dic tion
chargée spécia le ment de rendre la justice consti tu tion nelle (1.1.) et
l’actua lité de débats rela tifs à sa trans pa rence (1.2.).

14

1.1. L’étude de diffé rents styles de
justice constitutionnelle

La ques tion la plus récur rente à laquelle nous étions confrontés
pendant cette recherche était celle rela tive à la possi bi lité de la
compa raison. Pour reprendre l’expres sion de Marcel Détienne,
comment « comparer l’incomparable 10 » ? Derrière cette ques tion se
cachait néan moins une approche spéci fique du droit comparé. En
effet, ce n’est que dans une approche plus formelle du droit comparé
– comme c’est le cas, par exemple, chez les fonc tion na listes – que
l’impor tance des diffé rences constitue un obstacle pour la
compa raison. Pour les contex tua listes le scep ti cisme ne concerne pas
la possi bi lité de la compa raison, mais la possi bi lité d’une
conver gence. Pour revenir à la ques tion de départ, « comparer
l’incom pa rable » n’est pas un constat de fait, mais un juge ment de
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valeur qui révèle non seule ment une approche plus formelle du droit
comparé, mais qui tend égale ment à centrer le regard plutôt sur la
profon deur des diver gences que sur l’intérêt d’une étude sur celles- 
ci.

Plusieurs argu ments étaient oppo sables à ceux qui doutaient de la
possi bi lité même de la compa raison entre trois systèmes juri diques et
trois styles de justice consti tu tion nelle si diffé rents. Tout d’abord, à
s’en tenir au sens du mot « comparer », il faut admettre que le simple
constat d’une diffé rence entre les systèmes présup pose un exer cice
de compa raison. En ce sens, rien ne serait a priori incom pa rable : la
ques tion ne devrait pas porter sur la possi bi lité de la compa raison,
mais sur sa perti nence. Deuxiè me ment, il est possible d’admettre que,
s’il est vrai que la compa raison sur des objets qui n’ont aucun point en
commun est diffi ci le ment perti nente, cela n’était pas le cas ici
puisque, malgré les diver gences, un fond commun permet tant la
compa raison était toujours présent. Il suffit de penser, par exemple, à
l’exis tence dans les trois systèmes juri diques d’un contrôle de
consti tu tion na lité des lois, de l’obli ga tion de publi cité des déci sions
de justice, de l’exis tence d’une procé dure de récu sa tion, etc.
L’impor tance des diver gences peut être ce qui se révèle aux yeux à
première vue, mais un regard plus appro fondi constate que ces
diver gences – si elles existent et sont impor tantes – coexistent avec
des simi li tudes tout aussi impor tantes. Enfin, nous pouvons
égale ment arguer que c’est de la diver gence qu’est né l’intérêt de la
compa raison : une étude portant sur des systèmes juri diques
parfai te ment iden tiques n’aurait aucun intérêt.

16

Plus concrè te ment, dans cette thèse, le choix des États à comparer a
permis de situer la trans pa rence dans des contextes bien diffé rents.
Tout d’abord, quant au type de système juri dique, puisque nous avons
comparé un pays s’inscri vant dans la tradi tion de la common law, un
pays euro péen s’inscri vant dans la tradi tion de la civil law et un pays
d’Amérique latine dont le contexte juri dique est parti cu lier et ne se
rattache préci sé ment à aucun système juri dique traditionnel 11. En
deuxième, nous consta tons égale ment une diver sité rela tive aux
carac té ris tiques de la justice consti tu tion nelle. Quant à cet aspect, la
justice consti tu tion nelle en droit comparé est souvent étudiée selon
la pers pec tive de modèles 12. Les distinc tions se font clas si que ment
entre le type de contrôle (a posteriori ou a priori, diffus ou concentré,
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concret ou abstrait), le type de saisine (par voie d’excep tion ou par
voie d’action) et les effets des déci sions (inter partes ou erga omnes) 13.
L’objectif de la modé li sa tion est, juste ment, à partir des abstrac tions,
d’orga niser les diffé rences entre les systèmes juri diques et par là
rendre possible la comparaison.

Toute fois, depuis long temps la doctrine s’inter roge sur la perti nence
de cette modélisation 14 : peu adaptée à la réalité de pays situés en
dehors de l’espace géogra phique des États- Unis et de l’Europe,
comme le Brésil, elle tend, dans tous les cas, à effacer les
parti cu la rités de chaque système juri dique, parti cu la rités qui sont
déter mi nantes pour la façon dont le droit est construit. Plutôt donc
que créer une nouvelle caté gorie dans cette modé li sa tion, il fallait
l’aban donner. Le dépas se ment de ce cadre a conduit à accepter le fait
que la justice consti tu tion nelle est histo ri que ment et poli ti que ment
enra cinée, qu’il n’y a pas de modèles de justice consti tu tion nelle, mais
plutôt des styles de justice consti tu tion nelle qui sont propres à
chaque système juridique 15.

18

Ainsi, au lieu de neutra liser les diffé rences, comme c’est le propre
d’un travail à partir des modèles, cela a conduit au chemin inverse :
c’est- à-dire à appro fondir l’étude des diffé rences entre les systèmes
juri diques traités, et plus spéci fi que ment concer nant la justice
consti tu tion nelle. Or, c’est juste ment la confron ta tion de ces
diffé rentes réalités qui a permis la richesse de cette étude : nous
avions à traiter trois styles de justice consti tu tion nelle, chacune
insérée dans un contexte juri dique et poli tique bien spéci fique, et
chacune avec une réponse parti cu lière à des exigences simi laires
de transparence.

19

1.2. L’étude de diffé rents niveaux
de transparence

Le choix des États à comparer n’a pas seule ment permis de
contex tua liser la trans pa rence dans trois cadres juri diques bien
divers, il a égale ment permis d’analyser diffé rents niveaux de
trans pa rence de la justice consti tu tion nelle et d’appré cier plus
concrè te ment son apport. S’il était possible de mesurer la
trans pa rence de façon objec tive, le choix de ces trois systèmes
juri diques a permis de véri fier les consé quences de son absence, de

20
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son excès et de ses insuf fi sances – chacun de ces niveaux étant
respec ti ve ment associé à une concep tion spéci fique de justice
consti tu tion nelle. Pour le dire autre ment, l’étude de la trans pa rence
de la justice consti tu tion nelle a consisté plus large ment à analyser
diffé rents styles de justice consti tu tion nelle – d’où l’avan tage de
l’approche compa ra tiste : elle permet de comprendre cette dimen sion
plus géné rale de la trans pa rence et de dégager non pas une, mais des
concep tions de la trans pa rence, asso ciées à diffé rentes concep tions
de la justice constitutionnelle.

Tout d’abord, il s’avérait perti nent d’inclure dans l’analyse un système
juri dique dans lequel la trans pa rence de la justice consti tu tion nelle
suscite des débats doctri naux plus impor tants, ce qui est le cas des
États- Unis où de nombreux articles ont déjà été publiés sur
ce sujet 16. Outre l’apport doctrinal pour l’étude de la trans pa rence, la
profon deur histo rique de son expé rience fait de la Cour suprême un
champ d’analyse impor tant pour plusieurs sujets comme, par
exemple, celui relatif aux amici curie 17.

21

Ensuite, il parais sait égale ment perti nent d’étudier un ordre juri dique
où la trans pa rence fait l’objet de contes ta tions, comme au Tribunal
fédéral suprême brési lien, où les pratiques dites de trans pa rence ne
trouvent pas d’équi valent ailleurs et commencent désor mais à faire
l’objet de critiques. En effet, la portée et l’ampleur de la trans pa rence
dépendent de la volonté et de l’action de ses acteurs : il s’agit d’un
domaine construit dans une dialec tique entre les normes et la
pratique. Et, sur ce point, le Brésil est un champ d’études impor tant
dans la mesure où le juge consti tu tionnel n’hésite pas à faire usage de
la trans pa rence pour réaf firmer son pouvoir.

22

L’exemple le plus cité pour démon trer l’ampleur de ces pratiques est
celui relatif à la publi cité des séances de juge ment du Tribunal
(lesquelles comprennent les audiences et les déli bé ra tions) et qui
sont, depuis 2003, retrans mises en direct sur la TV Justiça et
aujourd’hui égale ment sur sa chaîne YouTube. Mais au- delà de cet
aspect, plusieurs autres exemples attestent l’ouver ture du juge
consti tu tionnel brési lien à la trans pa rence : l’intense commu ni ca tion
qu’il déve loppe sur diffé rents réseaux sociaux (Twitter, YouTube,
Face book, Insta gram, TikTok), les rapports que certains membres
entre tiennent avec les jour na listes, la publi ca tion 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), l’accès en ligne aux docu ments des
saisines dès leur dépôt, etc. Si l’apport de la Cour suprême consiste
surtout en la richesse de certains débats doctri naux, ce qui favo rise
une réflexion théo rique plus impor tante, le Tribunal fédéral suprême
se singu la rise lui par la richesse de ses pratiques, nous permet tant
ainsi d’appré cier plus concrè te ment les consé quences de
la transparence.

Enfin, en contraste avec les cas précé dents, il semblait égale ment
perti nent de les confronter avec un système juri dique dans lequel la
trans pa rence est loin de carac té riser la justice consti tu tion nelle, d’où
le choix du Conseil consti tu tionnel. Certes, entre le début et la fin de
la thèse, plusieurs réformes ont été menées par le Conseil,
notam ment concer nant la publi cité des portes étroites, ou encore en
matière de commu ni ca tion. Plus récem ment, un règle ment relatif au
contrôle de consti tu tion na lité a priori a même été publié 18. Mais
cette évolu tion, quoiqu’impor tante, n’anéantit pas la critique ni le fait
que – surtout dans une pers pec tive compa ra tiste – le Conseil
consti tu tionnel se démarque davan tage par son opacité que par
sa transparence.

24

Cette confron ta tion d’expé riences si diffé rentes ne va toute fois pas
sans diffi culté, et c’est peut- être plutôt en cela que la compa raison
entre ces trois systèmes juri diques peut inter roger quant à sa
faisa bi lité. Outre la gestion d’un volume de docu ments assez
impor tant à analyser et les problèmes de traduc tion, la prin ci pale
diffi culté était de parvenir à un trai te ment équi libré et harmo nisé de
ces trois systèmes juri diques si diver gents. Les pratiques et le mode
de fonc tion ne ment du Conseil consti tu tionnel ont ainsi contrasté de
multiples fois avec ceux de la Cour suprême des États- Unis et du
Tribunal fédéral suprême du Brésil, et ce dernier s’est à plusieurs
reprises distingué de ses homo logues en raison de l’inten sité –
parfois très criti quable – de sa transparence.

25

Mais une fois cette diffi culté surmontée (ou plutôt acceptée), la
confron ta tion des expé riences si diver gentes a permis d’appro fondir
la réflexion. Pour synthé tiser, c’est en embras sant, dans toute leur
ampleur, les diver gences entre les systèmes juri diques étudiés que la
compa raison est devenue possible.
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2. Comparer pour appro fondir le
regard sur l’objet étudié : la
portée des résul tats obtenus
Le compa ra tiste, s’il souhaite dépasser une analyse pure ment
descrip tive des droits étudiés, ne doit pas se limiter à constater les
diver gences ou les simi li tudes entre les systèmes juri diques : il faut
aller au- delà et cher cher à donner un sens à celles- ci. Dans cette
pers pec tive, ce que les diver gences entre les systèmes juri diques
étudiés nous ont permis de constater, c’est le rapport inévi table de la
trans pa rence avec le contexte juri dique dans laquelle elle s’insère
(2.1.). Et, qu’en dépit de ces diver gences, une réflexion géné rale à
propos des limites de la trans pa rence pouvait être mise en
lumière (2.2.).

27

2.1. La dimen sion cultu relle de
la transparence

À cher cher un sens aux diver gences consta tées, ce que l’étude
compa ra tiste du sujet a mis en évidence, c’est tout d’abord la rela tion
entre la trans pa rence et les cultures juri diques : la trans pa rence de la
justice consti tu tion nelle dépend non seule ment de la struc ture de ce
droit tel qu’il est consacré par les textes et par le juge consti tu tionnel,
mais égale ment de la posi tion que les juri dic tions consti tu tion nelles
occupent dans le paysage insti tu tionnel du pays et, plus large ment,
des parti cu la rités de chaque système juri dique. Davan tage donc
qu’une étude sur la trans pa rence, cette étude s’est avérée, dans
certains cas, celle des rapports entre la trans pa rence et la concep tion
même de la justice consti tu tion nelle au sein de diffé rents
systèmes juridiques.

28

Quant au Conseil consti tu tionnel, si jusqu’à présent il est possible
d’affirmer qu’il ne réunit toujours pas toutes les carac té ris tiques
d’une juri dic tion, l’absence de trans pa rence n’est pas sans rapport
avec cet état de fait : elle est à la fois le symp tôme et la cause de ce
problème. Les exigences de trans pa rence sont asso ciées à
l’impor tance des déci sions rendues, à la néces saire visi bi lité de
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l’exer cice du pouvoir, ou à la recherche même de la légi ti mité. Ainsi,
deux axes de réflexion s’offrent pour appré hender son rapport avec la
trans pa rence : soit le Conseil consti tu tionnel n’est pas trans pa rent
parce qu’il n’est pas encore une véri table juri dic tion (l’absence de
trans pa rence comme symp tôme) ; soit il n’est pas trans pa rent parce
que le secret lui convient, ce qui l’empêche de renforcer son
carac tère juri dic tionnel (l’absence de trans pa rence comme cause). Ce
n’est donc pas un hasard si c’est en évoquant la volonté de devenir
une « Cour consti tu tion nelle de référence 19 » que certains progrès,
encore timides il faut le dire, ont été faits récem ment en la matière.
Dans tous les cas, la trans pa rence peut bien lui servir à renforcer sa
nature juri dic tion nelle et ne laisser aucun doute sur le carac tère
révolu de son passé en tant qu’« insti tu tion poli tique, sorte de
troi sième chambre posée à côté de l’Assem blée natio nale et
du Sénat 20 ».

Aux États- Unis, les demandes pour davan tage de trans pa rence de la
Cour suprême s’inscrivent plus globa le ment dans la volonté
d’apporter un regard plus critique sur le pouvoir exercé par la Cour 21.
La trans pa rence appa raît comme une reven di ca tion plus récente
d’une partie de la doctrine et de la classe poli tique qui consi dèrent
que la trans pa rence de la Cour suprême n’est pas conforme à la place
qu’elle occupe dans le système juri dique et politique 22 : sa posi tion
justi fie rait ainsi des mesures plus impor tantes de trans pa rence, une
meilleure visi bi lité dans la façon dont elle exerce son pouvoir. Si donc
pour le Conseil consti tu tionnel la ques tion concerne plutôt les
rapports entre la trans pa rence et sa nature juri dic tion nelle, à la Cour
suprême il s’agit plutôt de véri fier si ses pouvoirs justi fient le
déve lop pe ment de meilleures pratiques en matière de trans pa rence.
À défaut de réponse, le risque est juste ment de faire de la
trans pa rence une reven di ca tion de mode, mais vide de tout contenu
ou de toute réflexion.

30

Enfin, au Brésil, la trans pa rence du Tribunal fédéral suprême a
contribué inten sé ment à son processus de légi ti ma tion et à renforcer
la confiance du public en ses déci sions. Toute fois, dès lors que le juge
consti tu tionnel brési lien commence à s’emparer des débats juri diques
et poli tiques plus impor tants, la trans pa rence, jusqu’alors source de
légi ti ma tion et de confiance et qui a tant contribué à conso lider sa
place, nourrit désor mais les contes ta tions. Par ailleurs, la doctrine
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commence à porter un regard plus critique sur la qualité de sa
trans pa rence qui, à force de trop montrer, finit par créer de l’opacité.
Au contraire donc des États- Unis ou de la France, il ne s’agit pas
seule ment de le rendre plus trans pa rent ou de justi fier sa
trans pa rence, bien au contraire, il s’agit de repenser une
trans pa rence qui semble aujourd’hui devenue source de
contes ta tions et d’opacités.

Cet ancrage de la trans pa rence dans les cultures juri diques nous
permet de mieux expli quer les diffé rences dans sa concré ti sa tion au
sein des trois juri dic tions étudiées, et égale ment de mieux
comprendre les discours critiques suscités par ces pratiques. En
effet, toute opinion sur la trans pa rence est diffi ci le ment indis so ciable
de la culture juri dique dans laquelle elle s’inscrit. Pour bien
comprendre la portée de la trans pa rence dans chaque système
juri dique, il faut laisser le regard se déplacer. Certes, tout cher cheur
est un être situé, mais le compa ra tiste est avant tout un voyageur 23,
quelqu’un capable d’outre passer les fron tières jusqu’à ce que l’étude
du droit de l’« autre » devienne en effet l’étude de soi- même.

32

Cela dit, si nous attri buons une impor tance majeure aux cultures
juri diques, cela ne signifie pas que nous portons un regard
complai sant à l’égard des pratiques étudiées. Les cultures juri diques
comme élément d’expli ca tion ne sauraient en effet se confondre avec
un élément de justi fi ca tion : les cultures juri diques font partie de
l’analyse, mais elles ne signi fient pas que des amélio ra tions
soient impossibles.
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2.2. Les limites de la transparence

La trans pa rence appa raît dans un premier temps comme révé la trice
des parti cu la rités de la justice consti tu tion nelle de chaque système
juri dique. Cela n’implique toute fois pas que son rôle soit pure ment
passif puisque la trans pa rence a égale ment la capa cité de modi fier
son objet. Ainsi, au- delà de ce que la trans pa rence nous révèle à
propos de la justice consti tu tion nelle, existe aussi ce qu’elle est
capable de produire sur celle- ci. Il s’agit de sa force créa trice, de sa
capa cité à contri buer à la conso li da tion de la justice consti tu tion nelle
ou même à son renou vel le ment. Pour synthé tiser, c’est un
mouve ment à double sens qui s’opère en la matière : le contexte dans
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lequel la trans pa rence s’insère déter mine sa portée, mais elle a
égale ment la capa cité de modi fier la réalité dans laquelle elle s’inscrit.

Cette capa cité créa trice de la trans pa rence rencontre pour tant des
limites et n’est pas exempte de tensions : tensions qui résultent de la
confron ta tion entre l’exigence de trans pa rence et les carac té ris tiques
propres à la justice consti tu tion nelle (et égale ment propres à chaque
système juri dique) ; mais aussi tensions inhé rentes à la trans pa rence
elle- même, laquelle comporte des injonc tions et des objec tifs souvent
contra dic toires. C’est pour quoi, quelle que soit la juri dic tion étudiée,
la trans pa rence est le plus souvent ajustée, adaptée ou minorée par la
recherche d’un équi libre entre diffé rents prin cipes, règles et objec tifs,
équi libre qu’il n’est pas toujours simple d’atteindre. De plus, non
seule ment la trans pa rence ne crée pas toujours ce qu’elle énonce,
mais elle produit aussi, parfois, par rico chet, des effets incom pa tibles
avec les inté rêts qu’elle vise à protéger.
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Ce que nous avons alors constaté est que, malgré des concep tions
diffé rentes de la justice consti tu tion nelle et des pratiques de
trans pa rence diffé rentes, les trois systèmes partagent plusieurs traits
communs puisque les enjeux sont toujours les mêmes, quel que soit le
contexte. La trans pa rence ne peut jamais être consi dérée comme une
fin en soi, car elle ne se justifie que dans la mesure où elle permet de
garantir un bon fonc tion ne ment de la justice consti tu tion nelle, c’est- 
à-dire produire effec ti ve ment les effets attendus : garantir l’accès à
l’infor ma tion, prévenir d’éven tuels conflits d’inté rêts, assurer l’image
d’impar tia lité, renforcer la légi ti mité de la justice consti tu tion nelle et
la confiance des citoyens en elle. En tant que moyen pour atteindre
certains objec tifs, ce sont donc ceux- ci qui lui imposent des limites.
En ce sens, dès lors que la trans pa rence ne produit pas les béné fices
supposés ou qu’elle produit le contraire de ce qui est attendu – c’est- 
à-dire l’image de la partia lité, la suspi cion exces sive et la défiance –
sa raison d’être est remise en cause.

36

Il s’agit par là d’accepter que la trans pa rence n’est pas la solu tion
miracle à tous les problèmes de la justice consti tu tion nelle, ni
l’opacité toujours la cause. Ces deux notions, en appa rence si
oppo sées, servent en effet parfois le même objectif : garantir que la
justice consti tu tion nelle puisse se réaliser dans le respect des
prin cipes qui lui sont imposés. Pour le dire autre ment, si l’on
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consi dère la trans pa rence non comme une notion idéa lisée ou la fin
ultime, mais plutôt comme un instru ment capable d’améliorer la
qualité de la justice consti tu tion nelle, elle n’exige pas le rejet absolu
du secret, mais une meilleure arti cu la tion avec lui. C’est pour quoi
l’oppo si tion entre secret et trans pa rence n’a pas lieu d’être, c’est leur
arti cu la tion qui doit être préférée : c’est l’équi libre entre ces deux
éléments qui permet à la trans pa rence de produire véri ta ble ment les
effets qui lui sont assignés.

En partant de ce constat, et sans prétendre iden ti fier le meilleur
exemple, puisque cela est toujours propre à chaque système
juri dique, nous avons cherché à iden ti fier les pratiques qui peuvent
encore évoluer. Diffé rentes propo si tions ont ainsi émergé au cours de
ce travail, afin de conduire, dans les trois systèmes juri diques, à des
pratiques de trans pa rence plus conformes aux vertus qui lui sont
asso ciées ou aux béné fices envi sagés : la régle men ta tion de toutes les
étapes du conten tieux consti tu tionnel, l’établis se ment de règles de
déon to logie pour les membres de la justice consti tu tion nelle et leurs
colla bo ra teurs, l’enca dre ment de la commu ni ca tion, l’amélio ra tion de
la moti va tion des déci sions et l’adop tion de pratiques de gestion
admi nis tra tive et budgé taire plus transparentes.

38

Aucune de ces propo si tions n’oublie les parti cu la rités de chaque
système juri dique ni ne souhaite les boule verser complè te ment, ce
qui susci te rait encore plus de polé miques à propos d’un sujet déjà
suffi sam ment contro versé. Il s’agit plus modes te ment d’adapter et de
faire évoluer certaines pratiques notam ment au regard de l’évolu tion
de la justice consti tu tion nelle, ce qui semble cohé rent avec le
mouve ment pour une meilleure trans pa rence constaté dans les trois
juri dic tions étudiées. Adopter de meilleures pratiques de
trans pa rence ne signifie pas une rupture totale avec les diffé rentes
cultures juri diques, cela s’inscrit tout simple ment dans la conti nuité
de l’histoire de la justice consti tu tion nelle, où la trans pa rence
parti cipe au processus de renfor ce ment de son auto rité et de
sa légitimité.
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