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Nefeli Lefkopoulou

LA LEGITIMATION DU PROCES CONSTITUTIONNEL PAR LA PREUVE
ETUDE DE CONTENTIEUX CONSTITUTIONNEL COMPARE™

INTRODUCTION

e caractere fragile de la Iégitimité de la justice constitutionnelle, tel que

théorisé par une littérature abondante!, s’explique souvent par son

manque d’autonomie institutionnelle relativement aux pouvoirs exécu-
tif et législatif. Outre les modalités de nomination qui constituent un premier
indicateur du degré de politisation des organes chargés de la mission juridiction-
nelle, les modalités de fonctionnement processuel sont également mises en avant
afin de démontrer un mode de prise de décision politisé. Ce sont ces dernicres
qui peuvent englober I’étude de la preuve et sa contribution 2 la légitimation du
proces constitutionnel.

Guillaume Tusseau propose quelques critéres qui ont trait aux modalités de
fonctionnement processuel afin de dissocier, sur le plan conceptuel, le caractere
politique du caractere juridictionnel du contréle de constitutionnalité :

Le premier [critére] tient au mode de prise de décision de'organe en question
et sarelative proximité vis-a-vis des pratiques considérées bic et nunc comme
représentatives de la fonction juridictionnelle. Peut ainsi étre considéré comme

* . . ;. . " .

Je remercie Guillaume Tusseau pour ses précieux commentaires sur la premiére version de ce
texte. Saufindication contraire, les traductions de textes rédigés en langue étrangere sont originales.
Lorsque tel n’est pasle cas concernant des textes officiels, 'origine dela traduction utilisée est signalée

lors de leur premiére occurrence.

1. G. SCOFFONI, « La légitimité du juge constitutionnel en droit comparé : les enseignements
de Dexpérience américaine », Revue internationale de droit comparé, vol. 51 n° 2, 1999, p. 243-
280 ; H. RoUSSILLON, Le Conseil constitutionnel : une légitimité contestée, in J. RAIBAUT et
J. KRYNEN (dir.), La légitimité des juges, Toulouse, Presses de I Université Toulouse 1 Capitole,
2004, p. 119-126 ; W. SADURSKI, « Constitutional Courts in Search of Legitimacy », in
W. Sapurski (dir.), Rights Before Courts, Dordrech, Springer, 2014, p. 45-90 ; L.B. TREMBLAY,
« The Legitimacy of Judicial Review: The Limits of Dialogue Between Courts and Legislatures »,
International Journal of Constitutional Law, vol. 3, n° 4, 2005, p. 617-648 ; M. FROMONT, Justice
constitutionnelle comparée, Paris, Dalloz, 2013.
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« politique » un contrdle qui s’éloigne des exigences telles que I'impartialité
des juges, la présence de parties (au sens d’individus faisant valoir un intérét
A agir) au proces, le jugement en formation collégiale, le respect du principe
du contradictoire, la publicité des débats, le fait de décider apres I'entrée
en vigueur de la norme contestée, etc. [...] Le second [critere] tient au type
d’argumentation développé par 'organe en charge du contréle de constitu-
tionnalité et 4 sa relative proximité vis-a-vis des pratiques considérées bic et
nunc comme représentatives de la fonction juridictionnelle. Peut alors étre
dit « politique » un contrdle dont le résultat est étayé par un raisonnement
formulé en termes d’opportunité, par opposition A un raisonnement appuyé
sur une motivation d’apparence déductive et faisant découler la conclusion
de prémisses réputées appartenir au droit positif’.

Il en résulte que, dans une démarche de dépolitisation ou de juridictionnali-
sation du controle de constitutionnalité, les acteurs constitutionnels cherchent,
d’un c6té, 3 améliorer le mode de prise des décisions et, d’un autre coté, a privilé-
gier un certain type d’argumentation. Siles outils pour y parvenir sont nombreux,
'objet de la présente contribution se limite 4 'examen de la preuve comme outil
de légitimation.

Plus précisément, le processus de légitimation par la preuve peut se concevoir
comme un processus initié par les acteurs juridiques afin de gagner en crédibilité
aupres d’auditoires divers : les justiciables, les parlements nationaux, les parle-
ments fédérés, les juges ordinaires, ou encore, les juges supranationaux. Comprise
de la sorte, lalégitimation par la preuve ne correspond pas 4 un processus naturel
mais consiste plutdt en un discours qui traite de la preuve d une certaine maniére
ou plutdt de différentes maniéres afin d’accroitre la légitimité des décisions du juge
constitutionnel. Si elle s’inscrit dans le champ spécifique du contentieux consti-
tutionnel comparé, la contribution fait appel au contexte de la théorie générale
de la preuve et notamment aux fonctions de la preuve conceptualisées par cette
derniére.

Avant de se situer dans le champ en question, il demeure ainsi important de
cerner les contours du terme polysémique de « preuve » ainsi que d’identifier les
différentes théorisations de ses fonctions multiples dans tout proces :

Le mot « preuve », lorsqu’il est employé & propos d’un procés, recouvre au
moins trois objets. Le mot renvoie parfois & une opération, celle consistant
3 faire la preuve. Dans d’autres circonstances, la preuve est un moyen : celui
qu’une partic au procés met en ceuvre lorsqu’elle apporte une preuve. Enfin la
preuve désigne un résultat, celui qui est atteint lorsque le juge a décidé qu’un

2. G. TussEAU, « Un oublié¢ du constitutionnalisme contemporain », in Espaces du service public,
Mélanges en ’honnenr de Jean du Bois de Gaudusson, Pessac, Presses Universitaires de Bordeaux,

2013,p.717-718.
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fait est prouvé, que la preuve est faite. [...] Cette richesse des sens de la preuve
en justice rend cependant sa définition plus difficile. [...]. Schématiquement,
on peut dire que [les définitions proposées] oscillent entre deux poles. Pour
certains auteurs, la preuve en justice désigne les opérations menées a 'occasion
d’un proces pour déterminer la vérité des faits disputés par les parties [...].
D’autres auteurs définissent la preuve en justice comme les opérations qui
permettent d’emporter la conviction du juge [...] sur les faits disputés par les
parties3 .

Parmi les trois objets précités et aux fins de la présente analyse, il convient de
retenir les deux premiers, a savoir la preuve définie comme moyen qui correspond
aun mode de preuve et la preuve définie comme opération qui correspond 4 une
procédure probatoire. Outre la polysémie que présente le terme de la preuve, sa
fonction se révele également duale. Selon la théorie benthamienne qui érige la
rectitude de la décision en finalité ultime du proces, parvenir a la vérité ne conduit
jamais & une mauvaise décision. Dans cette lignée, le courant rationaliste de la
preuve soutient que I'objectif institutionnel de la preuve est la démonstration de
la vérité*. Selon Jordi Ferrer Beltran,

la preuve a comme fonction principale de vérifier la production des faits
déterminants pour la résolution du litige et auxquels le droit attribue des
conséquences juridiques. Cette fonction de la preuve consiste & déterminer la
vérité des propositions qui décrivent Uoccurrence de ces faits déterminants.
Et le succes de Iinstitution probatoire se produit quand les propositions sur
les faits qui se considerent prouvées sont vraies.

I est toutefois important de préciser que cette contribution ne vise pas a se
positionner sur le contenu de la vérité dans le proces judiciaire. S’il convient
d’exclure toute conceptualisation de la vérité comme quelque chose d’absolu et
d’objectif, il faut simplement entendre par vérité quelque chose de relatif et de
circonstancié, qui résulte nécessairement d’un raisonnement probabiliste® et qui
se rapproche au maximum de la réalité des faits dont 'existence reste elle-méme

3.E. VERGES, G. VIAL et O. LECLERC, Droit de la preuve, Paris, PUF, 2015, p. 5-6.

4.]. BENTHAM, Benthamiana: or, Select extracts from the works of Jeremy Bentham. With an Outline
of his Opinions on the Principal Subjects Discussed in his Works, éd. . H. Burton, Edinburgh, William
Tait, 1843 ; W. TWINING, Theories of Evidence: Bentham and Wigmore, Palo Alto, Stanford
University Press, 1985 ; J. FERRER BELTRAN, Prucba y verdad en el derecho, Madrid, Marcial Pons,
2002 ; J. FERRER BELTRAN, La valoracién racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2015 ;
M. TARUFFO, La prueba de los hechos, Madrid, Editorial Trotta, 2002 ; M. TARUFFO, Simplemente
laverdad. Eljuez y la construccion de los hechos, Madrid, Marcial Pons, 2010.

5.]. FERRER BELTRAN, La valoracidn racional de la prueba, op. cit., p. 30.
6. Ibid.

19



incertaine’. Si, d’un point de vue épistémologique, la vérité des hypotheses
factuelles ou normatives ne peut jamais étre absolument garantie, Popper signale
néanmoins que « [I'impossibilité] de vérifier une hypothese, ne veut pas dire
qu’on ne peut pas rationnellement préférer une hypothése a une autre sur le fonde-
ment d’une plus grande corroboration de la premiére® ». La preuve peut, i ce titre,
légitimer le proces constitutionnel en contribuant  la vérification de I'exactitude
matérielle des faits dont la vérité reste certes relative. Comme les décisions du
juge constitutionnel sont fondées sur des éléments de preuve et sur une certaine
logique, elles ne sont pas le résultat d’une argumentation arbitraire et peuvent
ainsi paraitre conformes aux croyances des auditoires précités. Par ailleurs, les
décisions de la justice constitutionnelle n’étant pas susceptibles d’appel, elles
constituent |'ultime recours contre une disposition normative querellée et
risquent de s’imposer erga omnes dans certains ordres juridiques. En I’absence
d’une possibilité de révision de lerreur judiciaire sur exactitude matérielle des
faits, la preuve parait un outil de légitimation incontournable. D’autant plus que
la motivation des décisions constitutionnelles sur la preuve pourrait contreba-
lancer les critiques souvent adressées au mode de rédaction de telles décisions’.
Sile raisonnement du juge contient une motivation sufhisante sur ’admissibilité,
la force probante et I’évaluation de la preuve, la décision pourrait se rapprocher
davantage de I'exactitude matérielle des faits et paraitre ainsi plus conforme aux
attentes des différents auditoires.

Ensuite, certains auteurs écartent la vérité comme seule fonction du proces
judiciaire et, d’un point de vue sociologique, mettent I’accent sur d’autres méca-
nismes /égitimatenrs. En examinant les autres fins possibles que Iexactitude
matérielle dans le proces, Luhmann se réfere, par exemple, a une légitimation par
la procédure. Selon lui, « une théorie de la procédure a [...] besoin d’une perspec-
tive fonctionnelle centrale plus abstraite qui intégre le mécanisme de la vérité,
mais qui ne s’épuise pas en lui'® ». Si Luhmann souléve la fonction sociologique
de la procédure, au niveau général, Lévy-Bruhl se réfere tout particuli¢rement a
la fonction sociologique de la preuve :

Si audacieuse, si révolutionnaire que soit une allégation ou une découverte,
elle sera « prouvée » si elle rencontre 'adhésion du groupe social, restreint

7. Sur ce theme, voir par exemple A. STEIN, Foundations of Evidence Law, Oxford, Oxford University
Press, 2008.

8. K. POPPER, Unended Quest: An Intellectual Autobiography, The Philosophy of Karl Popper,vol. 1,
éd. P.A. Schilppe, LaSalle, I1., Open Court Publishing, 1974, p. 140.

9.F. HOURQUEBIE ¢t M.-C. PONTHOREAU, La motivation des décisions des cours suprémes et cours
constitutionnelles, Bruxelles, Bruylant, 2012.

10. N. LUHMANN, La légitimation par la procédure, Laval/Paris, Presses de I’ Université Laval/
Editions du Cerf, 2001, p. 16.
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ou étendu, ot elle désire pénétrer. Toute preuve, en dehors méme de sa fonc-
tion d’ordre intellectuel, qui est généralement la seule 4 laquelle on songe, a
une fonction sociale qui consiste A faire accepter la theése que 'on soutient.
Prouver c’est approuver. Une proposition prouvée est une proposition admise,
acceptée, faisant désormais, au moins pour un temps, partie des vérités offi-
cielles. On voit en quel sens on est en droit de dire que la fonction de la preuve
est la recherche de la conviction, ou, si 'on préfere, de l’homologation1 L

Or, cette homologation n’est pas toujours gagnée a travers I'exactitude maté-
rielle des faits. C’est pourquoi Mustapha Mekki insiste sur le fait que « la vérité
prouvée ne doit pas seulement étre légitime au sens substantiel mais aussi le
résultat d’une procédure probatoire équitablc12 ». Certains auteurs considérent
néanmoins que la conciliation synchronisée entre la vérizé et le proces équitable
peut s’avérer difficile. La finalité de la légitimité procédurale peut parfois empé-
cher la recherche de la vérité. John D. Jackson explique a cet égard que :

a partir du moment ot il reste tres difficile d’établir des régles pour justifier
la substance des décisions atteintes, il reste toujours possible de trouver des
moyens pour justifier la maniére selon laquelle les décisions ont été prises au
licu de « renforcer » le niveau de leur précision. Ces moyens peuvent aller de
'obligation de tenir une audience publique jusqu’al’obligation de motiver les
jugements. Cela peut davantage paraitre comme un effort pour le systeme de
légitimer ses décisions de justice que comme un besoin d’assurer leur précision
factuelle. [...] L’audience publique, 'une de conditions du procés équitable
selon larticle 6 § 1 de la CEDH, est un moyen de démontrer la précision
des conclusions atteintes & travers les éléments de preuve mais elle peut, par
exemple, empécher les parties de dévoiler des informations pertinentes pour
affaire!3.

Eu égard aux différentes conceptualisations des Iégitimités, Mustapha Mekki
lie Ia premicre fonction de la preuve a la légitimité substantielle qui « renvoie a la
vérité comme finalité, comme objet de la preuve [...] [et] suppose alors de s’inté-
resser a la manicre dont le juge utilise les éléments probatoires pour construire
14, Ensuite, il lie la deuxiéme fonction de la preuve 4 la
légitimité procédurale qui, « complémentaire de la premiére, désigne un ensemble

cette vérité judiciaire

11. H. LEVY-BRUHL, La preuve judiciaire : étude de sociologie juridique, Paris, Librairie Marcel
Riviere et Cie, 1964, p. 22.

12. M. MEKKI, « Vérité et preuve. Rapport francais », in La prenve, Journées internationales 2013
dAmsterdam, Pays-Bas et Liége, Belgigue, Paris/Bruxelles, LB2V/Bruylant, 2015, p. 829.

13. ].D. JACKSON, « Managing Uncertainty and Finality: The Function of the Trial in Legal
Inquiry », in A. DUF¥F (dir.), The Trial on Trial, vol. 1, Truth and Due Process, Oxford, Hart
Publishing, 2004, p. 121-145, p. 128.

14. M. MEKKI, « Vérité et preuve. Rapport francais », art. cité, p. 816-817.
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de principes procéduraux et de regles procédurales ». En effet, poursuit-il, « [la]
vérité ne peut étre légitime qu’a la condition d’avoir été établie par des éléments
de preuve obtenus et débattus dans le respect d’une certaine procédure!® ». Le
respect de cette procédure permet a nouveau de légitimer le résultat du proces
constitutionnel et d’emporter la conviction des auditoires ciblés.

Il en ressort que la preuve présente un grand avantage 2 la fois sur le plan
conceptuel et opérationnel. Elle peut, 4 travers sa double dimension, servir deux
causes différentes : d’un coté, la preuve légitime car elle constitue le moyen indis-
pensable de parvenir 4 une certaine vérité et, d’un autre coté, elle légitime car elle
présuppose le déroulement d’une procédure probatoire qui garantit le droit de
tout justiciable a voir sa cause examinée par un juge. Sile régime probatoire quia
comme seule fonction la démonstration de la vérité des faits est parfois aux anti-
podes de celui qui a comme fonction de recevoir I’approbation de la communauté,
ces deux fonctions concourent au méme objectif de légitimation du proces consti-
tutionnel. I est ainsi important de préciser que I’intention n’est pas de procéder,
dans ce texte, a I'appréciation des avantages et des inconvénients respectifs de
chacune de ces deux fonctions de la preuve. Il s’agit plutot de démontrer que
quelle que soit la conceptualisation de la finalité du proces, exactitude matérielle
des faits ou légitimité procédurale, le droit de la preuve fait figure d’instrument
particulicrement malléable de légitimation des pouvoirs du juge constitutionnel.

Tels qu’ils peuvent étre reconstruits d’un point de vue métathéorique, les
discours de légitimation, 4 la fois du droit positif et de la doctrine, peuvent étre
regroupés en deux principales catégories. La premicre vise 2 examiner les discours
légitimant le juge constitutionnel 4 travers la preuve con¢ue comme un moyen de
vérification de la réalité des faits (I). La seconde reléve des discours légitimant le
juge constitutionnel A travers la procédure probatoire « équitable!® », c’est-a-dire
une procédure qui se trouve encadrée par les principes du procés équitable!” (I1).

15. Ibid. p. 817.

16.Ledroitaun procéséquitable est consacré pararticle 6 § 1 dela Convention européenne des droits
de’lhomme qui énonce que « toute personne adroit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial ». Certains
auteurs notent que « des principes fondamentaux de procédure [...] ayant vocation a sappliquer &
toutes les formes de justice eta toutesles sortes de procédure [...] peuvent étre sommairement résumes
A travers exigence du droit au proces équitable tel qu’il peut résulter, par exemple, de I’article 6 de
la Convention européenne des droits de’homme et deI’interprétation qu’en fait quotidiennement
la Cour européenne des droits de '’homme ». Voir en ce sens L. CADIET, « Pour une « théorie
générale du proces », Ritsumeikan Law Review,n° 28,2011, p. 134 et E. JEULAND, Droit processuel.
Une science de la reconstruction des liens de droit, 2¢ éd., Paris, LGD], 2007, n° 162.

17. Al'aune des garantiesde’article 6§ 1 dela Convention Européenne des Droits de]’ Homme, un
standard de modele processuel, dicté parles instances curopéennes, semble naturellements’imposer.
Les travaux de Serge Guinchard parlent, par exemple, d’un modele universel de proces équitable
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I. LEGITIMATION PAR LA RECHERCHE DE LA VERITE

La preuve peut légitimer, d’un point de vue substantiel, la décision du juge
constitutionnel par le rapprochement de cette dernicre et de la vérizé des faits.
Le droit positif de plusieurs Etats inclut un grand nombre de dispositions qui
sont censées faciliter la collecte des données soumises a ’appréciation du juge
constitutionnel. L’étendue des pouvoirs d’instruction dans la recherche des faits
differe selon les régles procédurales de chaque Frat. Toutefois, qu’il s’agisse de
preuves présentées — A titre préliminaire ou a titre complémentaire — par les parties
au proces (A) ou de preuves administrées d’office (B), objectif de légitimation
peut étre atteint.

A. Une vérité partagée : la contribution des parties

Rares sont les dispositions dans les lois organiques qui établissent des critéres
clairs pour I'admissibilité des preuves. La grande majorité d’entre elles sont zc/u-
sives au sens benthamien du terme. Selon le systéme naturel de Jeremy Bentham,
tous les éléments et modes de preuve pertinents doivent en effet étre admis. 11
appartient au juge, et notamment a son jugement rationnel, d’évaluer les différents
modes de preuve et d’en apprécier 'importance. Le seul scénario dans lequel les
éléments de preuve peuvent étre exclus est celui des éléments non pertinents,
superflus ou dont la production impliquerait une contrariété, des retards et des
colits excessifs'S. Selon ce méme systéme, les régles d’exclusion ainsi que leur
niveau de rigidité technique doivent étre remplacés par le principe de la suspicion
qui confere au juge une grande marge d’appréciation lors de la phase d’évaluation
des preuves!®. C’est pourquoi presque tous les modes de preuve sont considérés
comme admissibles dans le proces constitutionnel.

Il est possible d’identifier quelques dispositions qui peuvent étre caractérisées
comme inclusives. L’article 119 de la loi réglementaire des articles 103 et 107 de
la Constitution du 2 avril 2013 sur I’ amparo au Mexique prévoit que : « Toutes

et d’une exportation de celui-ci vers les juridictions nationales. Sur ce théme, voir par exemple,
S. GUINCHARD e. a., Droit processuel. Droit commun et droit comparé du procés équitable, 5¢ éd.,
Paris, Dalloz, 2009.

18.]. BENTHAM, The Works of Jeremy Bentham, vol. 7, Rationale of Judicial Evidence, Part 2, ¢d.
J. Bowring, Edinburgh, William Tait, 1838-1843, accessible & I'adresse [https://olllibertyfund.
org/titles/bentham-the-works-of-jeremy-bentham-vol-7-rationale-of-judicial-evidence-part-2]
(consulté le 14 octobre 2019).

19. Ibid.
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les preuves sont recevables, a I'exception de I’aveu?® ». La loi n° 182/1993
du 16 juin 1993 sur la Cour constitutionnelle de la République tchéqchI, dans
son article 48(1), fait référence au principe de nécessité en prévoyant que :
La Cour admet tous les éléments de preuve nécessaires pour établir les faits
de la cause. Elle décide quelles preuves invoquées sont nécessaires afin de les
admettre et peut admettre des preuves autres que celles qui ont été proposées|.]

L’article 49(1) ajoute que :

Tout moyen permettant d’établir les faits de 'affaire peut étre utilisé comme
preuve. Cela inclut notamment les auditions de témoins, les expertises, les
rapports et déclarations des autorités de I’Etat et des personnes morales, les
documents, les résultats d’enquétes, ainsi que les auditions des parties.

De méme, en vertu de ’article 34 de laloin® I-67 du 3 février 1993 sur la Cour
constitutionnelle lituanienne,

Toute donnée factuelle est admise A titre de preuve sur la base de laquelle
la Cour constitutionnelle conclut qu’il existe des circonstances qui justi-
fient les demandes ou les contestations des parties ou qu’il n’y pas de telles
circonstances?2.

Au contraire, 'article 19 du reglement de la Cour constitutionnelle de
I'Indonésie précise que seuls les modes de preuve obtenus de maniére légitime
et légale peuvent étre admissibles. Les contre-exemples demeurent cependant
exceptionnels.

Ensuite, si les preuves apportées ne semblent pas suffisantes, le droit positif
laisse parfois le juge libre de décider s’il est nécessaire de solliciter des informa-
tions complémentaires aupres des parties impliquées dans I’affaire. En Espagne,
dans les dispositions applicables aux conflits entre I’Frat et les Communautés
autonomes ou les conflits entre elles, l'article 65(1) de laloi organique n°2/1979
du 3 octobre 1979 portant sur le Tribunal constitutionnel prévoit que

Le Tribunal pourra demander aux parties toutes les informations, les éclair-
cissements ou les précisions qu’il jugera nécessaires a sa décision et il statuera,
au cours des quinze jours suivant le terme du délai d’allégation ou de celui

20. La disposition s’énonce comme suit dans la langue originale : « Serdn admisibles roda clase de
pruebas, excepto la confesional por posiciones » . Laversion officiclle dela Ley de Amparo, Reglamentaria
de los articulos 103 y 107 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexica est accessible
a l'adresse [htep://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LAmp_150618.pdf] (consulté
le 27 aotit 2019).

21. Constitutional Court Act 182/1993 Sb, 16 juin 1993, accessible al’adresse [https://www.usoud.
cz/fileadmin/user_upload/ustavni_soud_www/Pravni_uprava/AJ/Constitutional CourtAct.pdf ]
(consulté le 26 aotit 2019).

22. The Law on the Constitutional Court of the Republic of Lithuania n° I-67, 3 février 1993,
accessible a ladresse [https://www.Irke.lt/en/about-the-court/legal-information/the-law-on-the-
constitutional-court/193] (consulté le 26 aotit 2019).
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qui, le cas échéant, serait fixé pour les informations, les éclaircissements ou les
précisions complémentaires précitécs23 .

De méme, dans le cadre des conflits en défense de I’autonomie locale, I’ar-

ticle 75 quinquies (4) de la méme loi précise que
Le Tribunal pourra demander aux parties autant d’informations, de mises
au point ou de précisions nécessaires pour prononcer une décision, laquelle
sera émise dans un délai de quinze jours apres avoir regues les déclarations, ou
bien, apres le délai fixé pour la réception des informations, mises au point ou
précisions complémentaires annoncées précédemment.

Il en va de méme en Uruguay, ot I'article 516.3 du code processuel général
prévoit que

Sil’allégation d’inconstitutionnalité était de nature formelle ou dépendait de
questions de fait, la Cour, afin de les clarifier, peut ordonner les mesures [...]
qu’elle estime appropriées et recevoir les preuves que les parties ont présentées,
dans un délai de quinze jours.

De la méme maniere, en Estonie, 'article 49 de la loi sur la procédure du
contrdle de constitutionnalité prévoit, au titre des droits et obligations des parties,
que, « a la demande de la Cour, les participants a la procédure sont tenus de
soumettre des documents et des informations supplémentaires a la Cour dans le
délai imparti par celle-ci. » Enfin, au Mexique, I’article 68 de laloi réglementaire
de I’article 105 de la Constitution sur le recours d’inconstitutionnalité — accidn
de inconstitucionalidad — prévoit que :

Jusqu’ala condamnation, le ministre instructeur peut demander aux parties ou
A toute personne qu’il juge appropriée, tous les éléments qui, a son avis, sont
nécessaires 4 la meilleure solution du probleme.

Cette dernicre disposition qui se réfere a des tiers au proces — 4 travers la solli-
citation de toute autre personne — reflete ’autonomie du juge dansla recherche des
faits, autonomie qui lui permet d’ailleurs d’agir sans "accord des parties au procés.
C’est pourquoi il peut recourir 4 la preuve d’office pour compléter les informa-
tions manquantes et maximiser davantage le processus de collecte des éléments
de preuve. L'utilisation d’un tel pouvoir ne repose pas sur I’arbitraire du juge mais
plutoe sur la volonté d’avoir 4 sa disposition le plus d’informations possible afin
de Iégitimer sa décision par I’établissement d’une vérité qui se construit progres-
sivement et avec la participation de tous les acteurs du proces, internes et externes.

23. Loi organique n° 2/1979 portant sur le Tribunal constitutionnel, 3 octobre 1979, accessible a
I’adresse https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/ LOTC-fr.pdf
(consulté le 26 aotit 2019).



B. Une vérité co-construite : la contribution des tiers

Les tiers au proces peuvent désigner a la fois des autorités publiques et des
experts scientifiques.

Eu égard a la premicre catégorie, 'article 119 du code processuel constitu-
tionnel péruvien prévoit que :

Le Tribunal [constitutionnel] peut demander aux pouvoirs de I’ Etat et aux
organes de '’Administration publique tous les rapports et documents qu’il
juge nécessaires a la résolution des problémes relevant de sa compétence.

Les pouvoirs inquisitoires de la Cour constitutionnelle italienne sont égale-
ment remarquables. Selon Iarticle 12.1 des normes intégratives pour les jugements
devant la Cour constitutionnelle italienne,

La Cour fournit au moyen d’une ordonnance les moyens de preuve qu’elle
juge appropriés et établit les conditions et les méthodes a respecter pour leur
emploi.

En Corée du Sud, article 32 de laloi sur la Cour constitutionnelle prévoit que

Le juge qui préside peut, s’il le juge nécessaire, désigner un des juges pour
procéder & 'examen des preuves en vertu de I’alinéa 1. En outre, le tribunal
dans son ensemble peut, par une décision, enquéter sur les faits nécessaires ala
décision, ou demander a d’autres agences de I’ Etatou organisations publiques
d’envoyer des documents ou de soumettre des picces|.]

En Allemagne, les dispositions procédurales générales de la loi sur la
Cour constitutionnelle fédérale prévoient, A leur article 26(1), que la Cour
Constitutionnelle peut avoir un réle actif dans Iinstruction du dossier et recher-
cher des informations supplémentaires sur des faits précis avec I’aide des autres
autorités judiciaires :

La Cour constitutionnelle fédérale recueillera les preuves nécessaires pour
établir la vérité. En dehors de 'audience, elle peut charger un membre de la
cour de le faire ou demander & une autre cour de le faire en ce qui concerne
des faits spécifiques et des individus.

Aussi, I'article 27 de la méme loi précise que les autres autorités judiciaires et
administratives doivent coopérer avec le juge constitutionnel afin de compléter
les informations manquantes du dossier :

Tous les tribunaux et toutes les autorités administratives doivent fournir a
la Cour constitutionnelle fédérale une assistance juridique et administrative.
Si la Cour constitutionnelle fédérale demande les dossiers de la procédure
initiale, ceux-ci sont soumis directement 4 la Cour.

Outre les autorités publiques, administratives ou judiciaires, qui peuvent
assister le juge constitutionnel dans sa recherche des faits, la jurisprudence de la
Cour supréme ¢tasunienne témoigne d’un recours fréquent a la preuve scienti-
fique notamment dans le cas des faits législatifs. Ces derniers dépassent I'affaire
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del’espece et sont liés au contexte sociopolitiqu624. Les legislative facts 3 la dispo-
sition de la Cour Supréme ne sont pas toujours suflisants. Les juges ont le choix
entre le renvoi de I'affaire au juge ordinaire pour que ce dernier collecte plus
d’¢éléments de preuve et la collecte des preuves par leurs propres moyens, ¢’est-
a-dire par le recours aux expertises et aux amici curiae. Néanmoins, la littérature
¢tasunienne critique souvent le fait que ces modalités de recherche ne respectent
pas toujours le principe de la contradiction?. Les parties sont de moins en moins
impliquées dans la recherche des informations sur les legislative facts. Les pieces
collectées par les juges suprémes ne sont pas communiquées aux parties pour
etre débattues et discutées, et cela conduit A affaiblir le respect du principe du
contradictoire. La négligence des regles probatoires équitables peut étre démon-
trée A travers la méthode dutilisation des rapports d’expertise scientifique : 4 I'aide
du mécanisme du subpoma%, le juge sollicite d’un expert une pi¢ce d’informa-
tion et communique les résultats aux parties dans la phase finale du proces. Une
telle pratique jurisprudentielle pourrait étre ainsi légitimée par la recherche de
Iexactitude matérielle des faits, mais risquerait d’aller aI’encontre de la légitimité
procédurale. Plus précisément, la non-communication des preuves aux parties lors
dela phase du débat peut constituer une violation a la fois des droits de la défense
et du principe du contradictoire.

Le recours 4 la preuve scientifique se généralise de plus en plus et semble étre
prévu par la réglementation explicite d’un grand nombre des juridictions. En
Slovénie, I'article 28(2) de la loi sur la Cour constitutionnelle autorise la Cour
a obtenir des preuves supplémentaires et 4 participer activement a la recherche
des faits :

La Cour constitutionnelle peut également obtenir les éclaircissements néces-
saires aupres d’autres participants a la procédure, ainsi que d’autorités de

24. La distinction entre « legislative facts » et « adjudicative facts » a été introduite par Kenneth
Culp Davis. Alors que les premiers doivent étre pris en compte afin de définir des éléments qui
dépassent I'affaire 3 juger, notamment pour décider I’interprétation d’un énoncé normatif qui a
vocation 4 s’appliquer & de nombreux autres cas, les seconds désignent, de manicre plus limitée, les
faits propres a espéce 4 juger. Selon Allison Larsen, les faits Iégislatifs sont employés dans des buts
tres différents : afin de démontrer la prévalence d’une pratique, afin de souligner la signification
socié¢tale d’un the¢me, afin de démontrer un consensus national émergeant ou afin d’établir une
compréhension historique du monde. Voir en ce sens K.C. DAVIS, « An Approach to Problems of
Evidencein the Administrative Process », Harvard Law Review,vol. 55,1942, p.234; A.O.LARSEN,
« ConfrontingSupreme Court Fact Finding », William & Mary Law School Scholarship Repository,
vol. 98,2012, p. 1255 ; A.O. LARSEN, « Factual Precedents », University of Pennsylvania Law
Review, vol. 162,2013, p. 99.

25. A.O. LARSEN, « Confronting Supreme Court Fact Finding », art. cité.

26.Dansle droitanglo-saxon ce terme désigne, en général, I'injonction de paraitre devant un tribunal

pour produire un témoignage ou un document.
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I’Etat, d’autorités de la communauté locale et de responsables de "autorité
publique;; elle peut également obtenir des avis d’experts, d’organisations d’ex-
perts et autres, interroger des témoins experts et autres, et examiner d’autres
preuves, ou obtenir des preuves d’autres cours ou d’autres autorités.

Dans les recours intentés sur le fondement d’une violation des droits fonda-
mentaux, le juge compléte les informations factuelles par lui-méme et, plus
précisément, a travers une preuve administrée d’office. Au Honduras, larticle 33
de laloi sur la justice constitutionnelle précise, en mati¢re d’habeas corpus, que

Le juge rapporteur peut, & tout moment du proces et sans aucune formalité,
ordonner la comparution de témoins, d’experts ou d’experts jugés nécessaires
pour clarifier les faits et recueillir toute autre information.

Siaucune formalité n’est exigée par la disposition hondurienne, il n’en va pas
exactement de méme au Guatemala, ot l'article 35 de la Loi d Amparo, Exhibition
Personnelle et de Constitutionnalité, semble imposer quelques lignes directrices au
juge constitutionnel quant a la collecte de la preuve d’office :

Les tribunaux d’amparo peuvent étre dispensés de preuves dans les cas o, &
leur avis, cela n’est pas nécessaire, mais ils les traiteront obligatoirement si le
demandeur en fait la demande. Si I’ amparo est ouvert 4 la preuve, le tribunal,
dans la méme résolution, indiquera les faits qui feront objet d’une enquéte
d’office, sans préjudice de tout autre élément pouvant étre nécessaire ou des
preuves fournies par les parties.

Ces lignes directrices ne semblent toutefois pas restreindre considérablement
les pouvoirs inquisitoires du juge, car I'article 36 qui suit énonce que :

S’il existe des faits controversés, le tribunal les examinera d’office, en faisant
preuve de la diligence nécessaire pour épuiser 'enquéte. Aucune personne ou
autorité ne peut refuser de répondre 4 un appel du tribunal d’amzpare ou de
se conformer a ses ordres, sauf en cas de force majeure que ce méme tribunal
vérifiera. Le non-respect de 'ordonnance d’enquéte sera sanctionné confor-
mément au code pénall.]

De la méme maniére, si 'article 78 de la loi mexicaine sur I’amparo énonce,
en principe, que les preuves non présentées a la cour ne peuvent pas étre prises
en considération et sont irrecevables, le paragraphe 3 du méme article semble
nuancer le principe d’irrecevabilité en permettant au juge de réunir rétrospecti-
vement les éléments de preuve :

Lejuge d’amparo doit recueillir de manicre informelle des éléments de preuve
qui, apres avoir été rendus devant la personne responsable, ne figurent pas dans
les dossiers et sont jugés nécessaires pour résoudre Iaffaire.

La reconnaissance explicite de pouvoirs d’action ex officio pour le juge consti-
tutionnel ainsi que le devoir d’adaptation des exigences formelles peuvent faire
'objet d’interprétations variées. Les commentateurs du code processuel consti-
tutionnel péruvien justifient, par exemple, la latitude du juge dans la recherche
des faits en notant que
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le systéme processuel dans son ensemble doit étre interprété et appliqué de la
manicre la plus anti-formaliste possible [sans que cela signifie] une dévalori-
sation ou une relativisation des formes processuelles?’.

Si la finalité originelle du proces constitutionnel et notamment des recours
directs —amparo, habeas corpus, tutela, habeas data, etc. - consiste en une protec-
tion effective des droits des justiciables, le pouvoir discrétionnaire du juge
constitutionnel peut étre éventuellement légitimé 4 travers la découverte de /a
vérité sur la violation des droits fondamentaux. Cette légitimation ne semble
pas affectée par la voie d’obtention de la preuve — demandée par les parties ou
recherchée 4 I'initiative du juge. Si I’on fait exception du cas étasunien ot I’ab-
sence de communication des expertises aux parties peut parfois poser probléme,
la possibilité d’une preuve d’office est souvent soumise a 'exigence du principe
du contradictoire. Le régime probatoire peut prendre la forme d’un régime plus
accusatoire dans la poursuite de lalégitimité procédurale ou plus inquisitoire dans
la poursuite de la légitimité substantielle. Toutefois, il s’agit plutdt d 'une question
de dosage dans un régime, par nature, hybride, 4 savoir un régime qui emprunte
des traits  la fois du systéme accusatoire et inquisitoire®®.

Ainsi, I'adaptation du formalisme supposé excessif n’impliquerait pas une
interprétation réductrice pour les droits de la défense et le principe d’égalité des
armes. Cela veut dire que la premic¢re fonction de la preuve, telle que théorisée
dans I’introduction, ne sacrifie pas nécessairement la Iégitimité procédurale au
profit de la légitimité substantielle. Toutefois, il convient d’examiner comment
s’articulent, en particulier, les discours qui cherchent a légitimer le proces consti-
tutionnel a travers la deuxi¢me fonction de la preuve conceptualisée comme
opération procédurale.

II. LEGITIMATION PAR LA PROCEDURE PROBATOIRE EQUITABLE

Il est important de noter qu’il y a deux types de procédure probatoire dans
lesquels ’intervention du juge constitutionnel peut étre identifiée. Chacun de ces
deux types releve de deux branches ou disciplines du droit processuel différentes,
qui peuvent étre respectivement conceptualisées comme droit constitutionnel
probatoire ou droit constitutionnel de la preuve (preuve a laquelle ont droit les

27.C.MESIA RAMIREZ, Exégesis del cddigo procesal constitucional, Lima, Gaceta Juridica, 2013, p. 63.

28. M.R. DaMASKA, « The Common Law / Civil Law Divide: Residual Truth of a Misleading
Distinction », in J. WALKER et O.G. CHASE (dir.), Common Law, Civil Law and the Future of
Categories, Markham, LexisNexis, 2010, p. 3-21 ; S. AMRANI-MEKKI, « The Future of the Categories,

the Categories of the Futur », in J. WALKER et O.G. CHASE (dir.), Common Law, Civil Law and
the Future of Categories, Markham, LexisNexis, 2010, p. 247-266.
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justiciables) et droit probatoire constitutionnel ou droit de la preuve dans le procés
constitutionnel. Autrement dit, la premicre discipline concerne le contentieux
constitutionnel de la preuve alors que la seconde concerne la preuve en conten-
tieux constitutionnel.

Selon la branche du droit processuel concernée, Iintervention du juge
constitutionnel se situe 2 deux moments procéduraux différents : dans le cadre
du controéle incident, le juge constitutionnel opere un contrdle de la constitu-
tionnalité de la preuve, alors que, dans le cadre du contrdle principal, il examine,
en premier et dernier ressort, la preuve apportée devant lui-méme, c’est-a-dire la
preuve de 'inconstitutionnalité. Le critere du moment procédural de la saisine
du juge constitutionnel permet ainsi d’identifier deux discours sur la légitimation
procédurale. Dans le premier cas, la légitimation résulte de la vérification de la
procédure probatoire qui se déroule devant le juge ordinaire (A). Dans le second
cas, la légitimation résulte de I'absence d’une procédure probatoire complexe
devant le juge constitutionnel ou, pour le moins, des aménagements de la procé-
dure probatoire ordinaire (B).

A. Le contréle de la procédure probatoire ordinaire

Selon la définition de Picé i Junoy dans le champ du proces civil,
le droit A la preuve est celui dont dispose le justiciable eu égard  l'utilisation
des éléments de preuve nécessaires pour emporter la conviction du tribunal
sur ce qui est discuté dans le processus’[.]

Outre son autonomie conceptuelle, le droit a la preuve s’inscrit parfois dans
le cadre général du droit au proces équitable et, plus concrétement, dans le cadre
de la protection juridictionnelle effective.

Sil’examen de la preuve appartient aux compétences du juge ordinaire, un
contrdle par le juge constitutionnel reste possible. Il ne s’agit pas a proprement
parler d’un appel ot 'on rejuge toute 'affaire, mais plutdt d’une forme de cassa-
tion — entendue lato sensu — fondée sur des motifs d’inconstitutionnalité. Cette

29.].P1co 1JuNOY, El derecho a la prueba en el proceso civil, Barcelone, Bosch, 1996, p. 16 sqq.

30. A. GIACOMETTE FERRER, « Valoracién de la prucba por ¢l juez constitucional », in
E. FERRER MAC-GREGOR, C. de J. MOLINA SUAREZ (dir.), E/ juez constitucional en el siglo xx1,
vol. 2, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas : Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 2009, p. 287-326; A. PORRAS VELASCO, « La Prucba En Los Procesos Constitucionales:
Aproximaciones a Los Principales Retos En El Caso Ecuatoriano », in J. MONTANA PINTO et
A. Porras VELasco (dir.), Apuntes de derecho procesal constitucional: parte especial: garantias
constitucionales en Ecuador, vol. 2, Quito, Cuadernos de Trabajo, 2012, p. 49-50.
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possibilité de réexamen de la preuve trouve son fondement soit dans le texte de la
Constitution soit dans la jurisprudence constitutionnelle.

Eu égard a la consécration textuelle du droit 4 la preuve, Iarticle 29 de la
Constitution colombienne semble, par exemple, expressément consacrer « un
véritable droit probatoire3! ». En particulier, cet article prévoit que :

le proces équitable s’appliquera a tous les types de procédures judiciaires et
administratives. [...] Quiconque est accusé a le droit de présenter des preuves
et de contester celles qui sont alléguées A son encontre. [...] La preuve obtenue
en violation du procés équitable est nulle de plein droit.

Ana Giacomette-Ferrer explique, a propos de ce cas, que le droit 4 la preuve
s’integre dans les garanties du proces en étant « plus ou moins un aspect du droit
d’action et de contradiction?? ». De méme, le Tribunal constitutionnel espagnol
ala compétence d’examiner I'appréciation de la preuve par les juges ordinaires
dansle cadre durecours d’ amparo en s’appuyant sur le fondement des articles 24.1
et 24.2 de la Constitution espagnole. De la méme manicre, sur le fondement
de I'article 139.5 de la Constitution péruvienne qui consacre la motivation des
résolutions judiciaires comme un principe fondamental constitutionnellement
garanti, le juge constitutionnel peut étre amené a exercer un contréle sur 'activité
probatoire du juge ordinaire. Au contraire, en Argentine, le droit 4 la preuve est
consacré par voie jurisprudcntielle33. Quelle que soit la voie de consécration du
droit 4 la preuve, qui permet de la sorte au juge constitutionnel ad hoc ou au juge
d’une cour supréme dotée de la méme mission d’exercer un contrdle de 'acti-
vité juridictionnelle ordinaire, il importe d’examiner les modalités du contréle
effectué par le juge constitutionnel 4 travers I'exemple de la jurisprudence espa-
gnole, qui fera figure d’étude de cas.

Il ressort de la jurisprudence des deux décisions du 17 décembre 198
les modalités du contréle sont assez similaires, sinon identiques, au contréle
effectué par le Tribunal supréme espagnol. L’accent est mis sur le fait que les
juges ordinaires doivent exposer le raisonnement qui les a amenés a inférer, a
partir des indices, ’afhirmation présumée. Le contréle du Tribunal constitutionnel
met "accent sur I'identification de I'incohérence dans le raisonnement du juge.
Selon la décision du 21 décembre 198833, une preuve ne peut pas exister sans que
lelien de causalité soit extériorisé, c’est-a-dire si elle apparait uniquement comme

53% que

31.A.GIACOMETTE FERRER, « Valoracion dela prueba por el jucz constitucional », art. cité, p. 292.
32. Ibid., p. 291.

33.0.A. GozAiN1, Derecho Procesal Constitucional, t. 1,vol. 1, Buenos Aires, Editorial de Belgrano,
1999,p. 171.

34. Sentencias Tribunal Constitucional Espafiol n® 174/1985 et n® 175/1985 (BOE ntm. 13,
15 janvier 1986).

35. Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol n°256/1988 (BOE ntim. 19, 23 janvier 1989).



une appréciation « conséquente » sans étre véritablement motivée, expliquée ou
explicitée par le juge. Julio César Gordén Aguilar note a cet égard que
la fonction du Tribunal constitutionnel n’est pas pour autant de se substi-
tuer au juge ordinaire mais simplement de vérifier la rationalité des inférences
contenues dans le raisonnement de ce dernier. [...] Toutefois, son contrdle
s’avere plus étendu qu’une simple vérification, et le recours d’ amparo se trans-
forme, en pratique, en une instance ultime ou en une cassation secréte>®.,

Par conséquent, le juge constitutionnel semble fonctionner comme un tribunal
de cassation qui se prononce sur un vice de procédure dans un jugement. Dans
sa décision du 15 juin 2009%7, le juge constitutionnel espagnol accorde I’ am-
paro sollicité en considérant que I’absence totale de référence, de la part du juge
ordinaire, 1’évaluation de la preuve d’expert a violé le droit 4 une protection juri-
dictionnelle effective, comprise comme incluant le droit d’obtenir une décision
judiciaire motivée et fondée en droit. Dans le cadre de ce recours, le contréle du
juge constitutionnel se limite 4 la vérification de I'existence d’une activité proba-
toire et des regles de logique dans le raisonnement judiciaire.

La violation du droit 4 une protection procédurale effective et notamment
'exigence de motivation appropriée est également invoquée dans le cadre de
I'examen de la preuve circonstancielle. Cette dernicre, par opposition a la preuve
directe qui prouve un fait de fagon concluante, désigne une preuve qui permet
d’inférer indirectement lexistence d’un fait. Ainsi, dans une série de décisions®3,
le Tribunal constitutionnel espagnol a déclaré que le droit a la présomption
d’innocence ne fait pas obstacle a ce qu'une condamnation judiciaire dans une
procédure pénale puisse étre fondée sur la base d’une preuve circonstancielle. Mais
pour que cette dernicre puisse réfuter cette présomption, elle doit satisfaire aux
exigences constitutionnelles suivantes. Le « premier juge » ou le juge du fond doit
préciser, en premier lieu, quels sont les indices prouvés et, en outre, comment il
se déduit a travers de leur examen que le mis en cause a participé a la commission
de I’infraction de sorte que tout autre juge qui doit intervenir ultérieurement
dans le proces puisse comprendre le jugement formulé a partir de ces éléments de
preuve. Enfin, une fois la violation du droit a la présomption d’innocence alléguée
devant le juge constitutionnel, celui-ci est chargé d’analyser non seulement qu’a
eu lieu une activité probatoire, mais que celle-ci peut aboutir & une condamna-
tion — en présence d’une preuve a charge —, et dans le cas ot il y ait eu une preuve

36.].C. GORDON AGUILAR, Prueba Indiciaria y Presuncion de Inocencia en el Proceso Penal, dir.
L.M. Bujosa Vadell, Salamanque, Universidad de Salamanca, 2011, p. 427-433.

37. Sentencia Tribunal Constitucional Espafiol n° 139/2009 (BOE ntim. 172, 17 juillet 2009).

38.Sentencias Tribunal Constitucional Espafiol: n°229/1988 (BOE ntim. 307,23 décembre 1988),
n°123/2002 (BOE nam. 146, 19 juin 2002), n° 135/2003 (BOE ndm. 181, 30 juillet 2003), et
n° 137/2005 (BOE ntim. 148, 22 juin 2005).



circonstancielle, que celle-ci réponde aux exigences constitutionnelles susmen-
tionnées. Par conséquent, il revient au juge constitutionnel ayant un acces complet
aux considérations factuelles et de droit, d’évaluer tout type de motivation dans
I'arrét de condamnation émis par le juge ordinaire pénal. Il lui revient également
de vérifier 'absence de cohérence logique des hypotheses ou des conclusions. Cela
peut méme impliquer pour le juge constitutionnel d’aller jusqu’a se prononcer
sur le fond si ce sont les preuves circonstancielles qui emportent la conviction du
juge ordinaire.

Selon les exemples précités, il semblerait que le juge constitutionnel adopte
une position similaire a celle du juge supranational et notamment de la Cour
européenne des droits de ’homme (Cour EDH) en vérifiant si ’appréciation de
la preuve s’est bien déroulée, sans pour autant examiner les modes de preuve eux-
mémes. Il ressort en effet de la jurisprudence strasbourgeoise que la preuve ne fait
pas partie du droit au proces équitable, excepté si elle a une influence décisive sur
la décision du juge. En particulier, la décision Mantovanelli précise que

la Convention [CEDH] ne réglemente pas le régime des preuves en tant que
tel. La Cour ne saurait donc exclure par principe et iz abstracto ’admissibilité
d’une preuve recucillie sans respecter les prescriptions du droit national. Il
revient aux juridictions internes d’apprécier les éléments obtenus par elles et
la pertinence de ceux dont une partie souhaite la production. La Cour a néan-
moins pour tiche de rechercher sila procédure considérée dans son ensemble,
y compris la mani¢re dont la preuve a été administrée, a revétu le caractere
équitable voulu par I'article 6 § 137,
Cependant Iétendue et le degré du contréle effectué par le juge constitutionnel,
allant d’une simple vérification du respect des étapes procédurales jusqu’a un
examen détaillé de la cohérence interne du raisonnement du juge ordinaire,
peuvent considérablement varier d’une juridiction a I"autre.

La situation qui vient d’étre exposée est celle d’une répartition des devoirs :
il revient au juge ordinaire de vérifier I'exactitude matérielle des faits et au juge
constitutionnel d’apprécier si cette vérification s’est correctement déroulée en
termes procéduraux. Si, dans le deuxieme scénario, ¢’est-a-dire dans le cadre du
contrdle de la constitutionnalité de la preuve, le juge constitutionnel impose le
respect dudroit ala preuve, il convient de se demander si ce méme juge s’oblige a le
respecter dans son propre contréle de la preuve d’inconstitutionnalité. Autrement
dit, il s’agit d’examiner, par la suite, comment s’articule le discours légitimateur
dans le cadre du contréle principal, contrdle qui amene le juge constitutionnel &

39. Cour EDH, Van de Hurk c. Pays-Bas, 19 avril 1994, Requéte n° 16034/90, point 59 ; Cour
EDH, Mantovanelli c. France, 18 mars 1997, Requéte n° 21497/93, point 34 ; Cour EDH, Elsholz
c. Allemagne, 13 juillet 2000, Requéte n° 25735/94, point 66 ; Cour EDH, Devinar c. Slovénie,
22 mai 2018, Requéte n® 28621/15, point 45.
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évaluer, en premier ressort, la preuve apportée devant lui et qui releve la discipline
du droit de la preuve dans le proces constitutionnel.

B. Les aménagements de la procédure probatoire ordinaire

Dans le contexte du développement d’un « droit commun du procés40 >,
la doctrine du contenticux constitutionnel comparé s’est déja prononcée a la
fois sur 'applicabilité et I'application des principes directeurs régissant le proces
constitutionnel. Un standard de modele processuel, dicté par les instances euro-
péennes, s’exporte vers les juridictions nationales, notamment les juridictions
constitutionnelles!. Certains projets doctrinaux interprétent ainsi I’évolution
de la juridictionnalisation du contentieux constitutionnel & travers la promotion
du droit au proces équitable.

En France, par exemple, plusicurs constitutionnalistes suggerent que les moda-
lités de fonctionnement jouent un role déterminant pour le renforcement de la
légitimité de la justice constitutionnelle. Pour Pascal Jan,

la procédure, plus encore que les modalités de nomination, détermine large-
ment la légitimité du Conseil constitutionnel et sa jurisprudence. Pour cette
raison, les conditions d’exercice de sa fonction juridictionnelle représentent
un enjeu essentiel d’une réforme de la juridiction constitutionnelle frangaisc42.
Thierry Santolini définit également la [égitimité en un sens procédural :
la légitimité de I'action juridictionnelle dépend de la mani¢re dont elle se
déroule. Ainsi, la forme processuclle et I'application des principes procé-
duraux assurant aux parties un traitement équitable et le droit d’gtre
entendues, constituent les principales sources de la légitimité des juridictions
constitutionnelles®.
Enfin, selon Dominique Rousseau,
la formalisation de la procédure suivie devant le Conscil est méme la consé-
quence nécessaire de la reconnaissance de sa fonction de juge et d’un différend
constitutionnel ; si, en effet la Cour de Strasbourg n’analysait pas les questions
préjudicielles de constitutionnalité comme un proces, elle ne les soumettrait
pas aux exigences de [article 6 de la Convention. En adoptant un code de

40. S. GUINCHARD e. a., Droit processuel. Droits fondamentaux du procés. Inclus : droits allemand,
américain, anglais et italien, Paris, Dalloz, 2019, p. 44.

41. Ibid.

42. P. JAN, « Le Conscil constitutionnel », Pouvoirs, revue frangaise d études constitutionnelles er

politiques,vol. 4,n° 99,2001, p. 71-86, p. 83.

43.T. SANTOLINI, « Les parties dans le procés constitutionnel en droit comparé », Cabiers du
Conseil Constitutionnel, n° 25, 2008.
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procédure qui fait droit a ces exigences, le Conseil marque le caractere juri-
dictionnel de sa fonction*4.

Plusieurs Etats A travers le monde font le choix de prévoir une procédure
probatoire devant le juge constitutionnel. Le contenu de ces réglementations
peut considérablement varier 4 la fois sur le plan qualitatif et quantitatif. Rares
sont les législations qui sont détaillées quant a toutes les étapes probatoires clas-
siques : admissibilité, modes de preuve, charge de la preuve, évaluation, standard
de preuve, etc. Un exemple de réglementation explicite et relativement exhaustive
est celui de la loi organique sur la Cour constitutionnelle lituanienne. Cette loi
précise les conditions d’admissibilité, de discussion et d’évaluation de la preuve™.

Toutefois, I'existence d’une procédure et le respect des exigences du proces
équitable, y compris le respect du droit a la preuve, n’implique pas nécessaire-
ment une procédure identique a celle qui se déroule devant le juge ordinaire. Par
« procédure probatoire » devant le juge constitutionnel, il faut plutét entendre
une procédure ajustée aux particularités structurelles et téléologiques du proces
constitutionnel. Cet ajustement signifie que la procédure probatoire doit étre
dénuée de tout formalisme excessif et peut aller jusqu’a impliquer une absence
de procédure probatoire.

L’exemple du code processuel constitutionnel péruvien constitue I’illustration
parfaite dela possibilité de légitimation par I’absence d’une procédure probatoire.
L’article 9 dudit code prévoit que

Dans les proces constitutionnels, il n’y a pas d’étape probatoire. Sont seule-
ment apportés les moyens de preuve qui ne nécessitent pas d’action, ce qui
n’empéche pas la réalisation des actes de preuve que le juge considére comme
indispensables, sans affecter la durée du proces. Dans ce dernier cas, aucune
notification préalable ne sera requise.

Cette disposition doit étre lue a la lumicre des principes directeurs énoncés
par larticle IIT du méme code, parmi lesquels figurent I’économie procédurale,

I'immédiateté et la socialisation procédurale®.

44.D.ROUSSEAU, « Le proces constitutionnel », Pouvoirs, revue frangaise d études constitutionnelles

et politiques,vol. 137, La question prioritaire de constitutionnalité, 2011, p. 47-55, en part. p. 51.

45.Voir notammentlesarticles 34 et 35 delaloi organique sur la Cour constitutionnelle lituanienne
[hetp://www.bbcj.cu/law-constitutional-court-republic-lithuania/] (consulté le 26 mai 2019).

46. Le principe de socialisation procédurale (également inscrit a I'article VI du code processuel
constitutionnel péruvien) implique la direction du procés par le juge de sorte que les inégalités
matérielles entre les justiciables ne constituent pas un obstacle au droit d’obtenir une solution équi-
table. Cédigo Procesal Constitucional Peruano, Ley n® 28237, accessible a'adresse [heeps://www.
tc.gob.pe/tc/private/adjuntos/transparencia/pdf/marco_legal/Codigo_Procesal.pdf] (consulté
le 28 avril 2019).

(OF]
Ot



Il serait possible de penser que I’absence de phase probatoire est susceptible de
porter atteinte au droit a la protection juridictionnelle effective, et notamment
au droit a la preuve. Toutefois, le discours des acteurs juridictionnels, a la fois
des juges et des professeurs, parvient & nuancer ce risque  travers une possible
réintroduction de I’étape probatoire si le juge constitutionnel I'estime opportun
et nécessaire.

Dans ! aftaire Alejandro Tarazana Valverde du 22 septembre 2008, le Tribunal
constitutionnel péruvien a précisé que

' amparo constitue un proces dans lequel le juge n’a pas, en substance, & exercer
une activité probatoire, mais seulement a juger la légitimité ou I’illégitimité
constitutionnelle de I'acte réputé nocif ; en tant que moyen de protection
urgente, ce proces doit nécessairement étre rapide, simple et efficace[.] C’est
pourquoi, dans le proces d’amparo, on ne peut élucider les affirmations qui ont
pour objet la protection d’un droit fondamental dont la détention est incer-
taine ou litigieuse ou qui reposent sur des faits contradictoires ou controversés,
ou qui nécessitent la production de preuves complexes. Cependant, celan’in-
terdit pas au juge de demander 'exécution de mesures de preuve complexes
quand il les juge nécessaires et indispensables pour déterminer I'illégitimité
ou la [égitimité constitutionnelle de I'acte réputé dommageable47.

De la méme manicére, dans I'affaire RJ.S.A. Vda. De R du7 novembre 2007, le
Tribunal constitutionnel péruvien affirme que

Bien que I'article 9 du Code susmentionné limite et établit ’absence d’étape
probatoire dans les procédures constitutionnelles, il est également vrai qu’il
existe une exception a la régle lorsque la deuxi¢me partiec du méme article
autorise « [...] Paccomplissement des actes de preuve que le juge estime indis-
pensables, sans affecter la durée de la procédure ». De ce point de vue, ce qui
existe réellement n’est qu’une limitation & 'action probatoire, puisqu’il est,
en pratique, indispensable de présenter des éléments de preuve démontrant
la violation ou la menace d’un droit constitutionnel. L'exception a la regle
repose sur les dispositions de I'article 1 du Code, en ce sens que « l'objectif
de tous les procés relatifs aux droits de ’homme est [....] de protéger les droits
constitutionnels en restituant les choses 4 I’état antérieur 4 la violation ou 2
la menace de la violation d’un droit constitutionnel ». Sur le fondement de
cette prémisse, notre Tribunal a le devoir impérieux d’accomplir tout acte
de preuve qu’elle juge nécessaire et sans que cela affecte la durée du proces.
C’est dans ce contexte que s’explique la faculté du Tribunal constitutionnel
de demander, par exemple, la participation d’un amicus curiae, comme cela a

47. Sentencia Tribunal Constitucional Peruano, n® 04762-2007-PA/TC, points 11-12.
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été le cas dans ’affaire STC 7435-2006-PA / TC, en vertu de I’article 13-A
de son reglement normatif*s.

Ladoctrine apporte le méme type des nuances. Berly Javier Lépez Flores note,
A propos de cette ausencia® codifiée, que,

en dépit de cette réglementation procédurale, la pratique jurisprudentielle
nous avertit de I’existence « matérielle » d’une phase probatoire dans les
procés constitutionnels, pour décrire la situation factuelle d’une activité
probatoire abondante et complexe et des questions éminemment techniques
(par exemple, environnementales, technologiques, médicales, etc.) qui sont
abordées devant le juge constitutionnel, [une phase qui est donc trés compa-
rable] & lactivité probatoire complexe qui se déploie « formellement » et a
travers la réglementation d’une étape ou d’une phase probatoire devant le
juge ordinaire>°.

Si certains auteurs transposent la logique du code processuel constitutionnel
péruvien qui empécherait le déroulement d’une étape probatoire pour des motifs
de célérité et d’urgence au cas colombien, plusieurs aménagements permettent
de relativiser I'absence totale de procédure probatoire. Nattan Nisimblat note a
cet égard que

I’enquéte en Colombie a donné des résultats particuliers en ce qui concerne
I’admissibilité des preuves dans les recours de zuzela, sa conduite, la maniére de
la décréter et la maniere de évaluer, en concluant qu’il n’y a pas, en premier
lieu, de restriction [de la procédure probatoire] consacrée & instar du Code
processuel constitutionnel péruvien[.] Bien qu’il soit clair que le trés court
proces de zutela prend place dans son intégralité dans un délai de 10 jours,
[...] si une preuve doit étre évaluée dans un jugement, le seul moyen afin de
garantir lalégalité, lalicéité et la contradiction, est de respecter, en accord avec
le principe d’adéquation, le principe de nécessité probatoire, selon lequel toute
décision doit étre fondée sur des éléments de preuve réguliers et opportuns
liés au procé551.

Dans 'objectif de rendre la procédure probatoire plus égalitaire dans le
proces constitutionnel, les regles sur la charge de la preuve peuvent également
étre aménagées. En raison d’une présomption de constitutionnalité qui béné-
ficie parfois aux dispositions contestées, |’ onus probandi pése sur le demandeur.

48. Sentencia Tribunal Constitucional Peruano, n® 3081-2007-PA/TC, points 3-4.
49. Le terme d’absence figure de manicre explicite dans le code constitutionnel péruvien.

50. B.J. LOPEZ FLORES, Los medios probatorios en los procesos constitucionales, Lima, Pert, Gaceta
Juridica, 2012, p. 35.

51. N. NISIMBLAT, « Derecho procesal constitucional y derecho probatorio constitucional en
Colombia », Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile Universidad
de Talca, n°2,2012, p. 323-368.
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Cette présomption impliquant un fardeau de la preuve assez important pour le
justiciable, elle pourrait directement menacer Iesprit de justice corrective qui
impregne le code péruvien. Les aménagements du formalisme excessif devraient
ainsi permettre la correction des situations inégalitaires des parties au proces.
C’est pourquoi, Guillaume Tusseau note qu’
un tel principe [de présomption de constitutionnalité] n’empéche pas les
juges constitutionnels de renverser cette charge une fois un commencement
de preuve apporté par le demandeur. Tel est notamment le cas en maticre de
garantie des droits fondamentaux, ol un principe pro homine tend 4 faire peser
une certaine suspicion sur I’action de la partie forte>2.

En Equateur, Iarticle 16 de la loi organique des garanties juridictionnelles et
du contrdle constitutionnel prévoit ainsi en matiére de recours de protection des
droits fondamentaux que

Le demandeur doit démontrer les faits allégués dans le proces ou a'audience,
sauf dans les cas ol le fardeau de la preuve est renversé.
Dans le méme sens, au Costa Rica, en maticre de recours d’habeas corpus, 'ar-
ticle 23 de la loi de juridiction constitutionnelle énonce que
Sile rapport n’est pas rendu dans le délai imparti [ par le défendeur, accusé de
méconnaitre un droit fondamental], les faits invoqués peuvent étre considérés
comme certains|.]
Il en va de méme en mati¢re de recours d’amparo, selon I'article 45 de la loi
précitée, qui prévoit que
Sile rapport n’est pas rendu dans le délai imparti, les faits seront considérés
comme ¢établis et I’ amparo sera résolu sans autre procédure, & moins que le
tribunal ne juge nécessaire de procéder  une enquéte préliminairel. ]

Il résulte de ces exemples que, dans le contexte de certains types de contentieux,
le juge constitutionnel n’a pas a respecter toutes les exigences procédurales pesant
sur le juge ordinaire, car il doit statuer en urgence et dans des délais extrémement
brefs. Le discours de légitimation se réalise ainsi par la présence d’une procédure
qui n’est pas extensivement réglementée. Cette réglemcntation moins contrai-
gnante ou allégée résulte du choix conscient d’éviter une procédure probatoire
lourde qui risquerait d’aller a 'encontre du procés équitable tel qu’il est spécifique-
ment entendu dans le cadre des recours de protection des droits fondamentaux.

52. G. TusSEAU, Contentieux constitutionnel comparé, a paraitre.
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CONCLUSION

Lalégitimation du proces constitutionnel par la preuve peut étre réussie quelle
que soit la finalité privilégiée par les acteurs constitutionnels. Si le dessein consti-
tutionnel donne priorité 4 la finalité de la légitimité substantielle, il légitime les
larges pouvoirs d’instruction du juge constitutionnel 4 travers le besoin de maxi-
misation des preuves collectées. Si, au contraire, le dessein constitutionnel donne
priorité a la finalité de la légitimité procédurale, il légitime la fonction du juge
constitutionnel a travers le déroulement d’une procédure probatoire équitable. Le
résultat du proces peut ainsi plus facilement recevoir I'approbation de la commu-
nauté et renforcer la confiance au fonctionnement de la justice constitutionnelle.

Néanmoins, il serait simpliste de penser que les acteurs constitutionnels
operent un choix clair entre la Iégitimité substantielle et la légitimité procédu-
rale sans chercher une sorte de compromis et de conciliation entre celles-ci. C’est
pourquoi les deux discours légitimateurs proférés par les divers acteurs constitu-
tionnels se combinent et se complétent. Les acteurs font simplement appel a la
preuve, entendue lato sensu, parce qu’elle a la capacité de leur offrir une double
piste de légitimation : ils peuvent respecter 'une par 'autre sans étre obligés de
trancher entre I'une et "autre. Quelle que soit la maniére dont la preuve est régle-
mentée et pratiquée, les juges I’ instrumentalisent afin de justifier leurs initiatives,
actions et raisonnements de sorte que leur marge de manceuvre s’avere extréme-
ment discrétionnaire. Cela revient a se demander si le discours de légitimation
pourrait étre requalifi¢ en un discours d’autolégitimation.

Il faudrait encore déterminer par rapport a qui la légitimation des juges consti-
tutionnels doit étre considérée : aux justiciables, aux parlements nationaux, &
la Cour européenne des droits de ’homme, etc. A nouveau, les ramifications
qu’impliquerait un traitement satisfaisant de la question sont nombreuses. La
forme de pondération des modes de légitimation peut différer selon les juges —
comme acteurs individuels —, selon les cours, selon les époques, selon les cultures,
etc. L’effort que chaque systeme doit investir hic e nunc dans une démarche de
légitimation dépend ainsi des spécificités culturelles liées au contexte et 4 I'envi-
ronnement institutionnel. Ce sont ces spécificités qui font pencher la balance
en faveur de I'un des modes de légitimation ou de I"autre ou, pour le moins, qui
obligent 4 ajuster constamment le dosage de chacune des deux légitimités lorsque
celles-ci se combinent.
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Résumé de I’article :

Dans un contexte de légitimation du proces constitutionnel, les acteurs consti-
tutionnels cherchent & améliorer le mode de prise des décisions et a privilégier
un certain type d’argumentation. Si les outils pour y parvenir sont nombreux,
'objet de la présente contribution se limite 4 'examen de la preuve comme outil
de légitimation. D’un c6té, la preuve légitime car elle constitue le moyen indis-
pensable de parvenir 4 une certaine vérité et, d’un autre coté, elle légitime car elle
présuppose le déroulement d’une procédure probatoire qui garantit le droit de
tout justiciable & voir sa cause examinée par un juge. Sile régime probatoire quia
comme fonction la démonstration de la vérité des faits est parfois aux antipodes
de celui qui a comme fonction de recevoir 'approbation de la communauté, ces
deux fonctions concourent au méme objectif de légitimation du procés constitu-
tionnel. Toutefois, les deux discours de légitimation s’alternent et se combinent
hic et nunc selon les spécificités culturelles liées au contexte et & 'environnement
institutionnel.
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