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The above paradigm elucidates the decomposition of the states resulting
from the existence of the federal sovereignty. This decomposition operates
at two levels. “From above”, to the extent that the states’ sovereignty is sur-
rendered to the federal authority and their legislative power is preempted
by it. “From below”, to the extent that the federal authority reaches imme-
diately their citizens, obliging compliance, irrespectively of the states’ at-
titude and thus depriving the states from the basis of their power.

The final outcome of this decomposition is that, from the moment the
states have created the sovereign federal polity and insofar as their sub-
stance has been absorbed by the substance of the federal polity, they are
simply reduced to lower-levelled sections of a unified political order with
the federal power at the top. To that extent they are its tools, and to the ex-
tent they are tools they cannot be its constitutive elements. Once, the states
had provided the necessary raw material for the construction of the federal
polity. But it is part of the process of construction that they are gradually
voided from their own raw material. Thus, once the construction is fin-
ished, i.e. once the new authority is constructed, there is no raw material
any more, there is only a new material, that of the qualitatively new entity.
It is rather a chemical procedure than a physical one.

A more detailed comparison of the lines of thought of the two Courts
can elaborate and refine this analysis much more. The case of Human
Rights, as already noted, is a different but not incosistent part of the same
story.

Speaking about Europe - since this text is being presented in a colloquy
about Europe - facts will tell us whether the marionette can become a
dancer or whether the dancer only dances like a marionette. So far, not-
withstanding some very remarkable progress towards a sovereign federali-
zation, in particular in the field of economy. and notwithstanding the
similarity in the reasoning of the European Court of Justice (in particular
of its heroic epoch) with the reasoning of the Supreme Court, the Euro-
pean marionette remains a clumsy effort to imitate the American dancer.
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LA CONTRIBUTION DU CONSEIL DE L’EUROPE
AUX REFORMES CONSTITUTIONNELLES!
L’ACTION DE LA COMMISSION DE VENISE

CHRISTOS GIAKOUMOPOULOS™

LA Commission de Venise (Commission européenne pour la démocratie
par le droit, ci-apres: la Commission), est une instance consultative du
Conseil de I'Europe en matiére de droit constitutionnel.

La Commission est née au lendemain de la chute du mur de Berlin, ré-
pondant & un besoin social et politique d’assistance au processus constitu-
tionnel lancé dans les pays de I'Europe centrale et orientale. La Commis-
sion est composée d’experts indépendants de renommdée internationale en
raison de leur expérience au sein des institutions démocratiques ou de leur
contribution au développement du droit et des sciences politiques'. Les
membres sont en particulier des professeurs d'université, des juges des
cours suprémes ou constitutionnelles, des membres. de parlements natio-
naux, parfois des membres de Gouvernements ou des hauts fonctionnaires.
Les membres sont désignés pour quatre ans par les Etats du Conseil de
I’Europe qui sont partis 3 I'accord partiel sur la Commission de Venise?.

* Sccrétaire adjoint de la Commission de Venise. Les idées exprimées dans cette
présentation n'engagent que leur auteur. Ce texte est fondé en grande partie sur la
présentation de la Commission de Venise par PiERRE GARRONE, publide dans la
Rivista di studi politici internazionali, Anno LXVI (1999) n. 264, pp. 527-548.

U Art. 3 du Statut de la Commission de Venise.

2 A ce jour, tous les Etats membres du Conseil de I'Europe sont membres de
Vaccord partiel ou sont en train de le devenir. En cffet, 42 Etats membres le sont
déja (Albanie, Allemagne, Andorre, Arménie, Autriche, Azerbaidjan, Belgique,
Bulgarie, Croatic, Chypre, République tchéque, Danemark, Estonic, Espagne,
Finlande, France, Géorgic, Gréce, Hongrie, Islande, Irlande, Italie, Lettonie,
Liechtenstein, Lituanie, Luxembourg, Malte, Moldavie, Pays-Bas, Norvége,
Pologne, Portugal, Roumanie, Saint-Marin, Slovaquie, Slovénie, Sutde, Suisse,
“I'ex-République yougoslave de Macédoinc”, Turquie, Ukraine, Royaume-Uni),
alors que la Fédération de Russic a déclaré adhérer a I'accord partiel A partir du ¥
janvier 2002. En outre. sont associés & la Commission les Etats suivants: Bélarus,
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Des sa création, la Commission a été impliquée de maniére essentielle
dans I'adoption de nouvelles constitutions dans la partie orientale du conti-
nent. Mais, loin de se cantonner aux constitutions au sens étroit, elle a été
active également dans I'ensemble du domaine constitutionnel: elle s'inté-
resse, par exemple, aux lois sur les cours constitutionnelles, aux lois sur
les minorités nationales, aux lois électorales ainsi qu’aux autres lois tou-
chant aux institutions démocratiques de I’Etat.

La Commission a en premier lieu une fonction d’assistance, de conseil,
de “dépannage constitutionnel”. Ce “dépannage” peut prendre la forme de
rédaction de projets de normes constitutionnelles ou législatives ou bien
d’une assistance dans I'interprétation de certaines normes ou, enfin, celle
d'une médiation pour dépasser une crise constitutionnelle ou institution-
nelle’. Ses fonctions conduisent souvent la Commission 2 examiner des
textes de nature constitutionnelle de I'un ou I'autre Etat, le plus souvent a
la demande de celui-ci. La Commission peut toutefois étre également
saisie d'une demande d'avis sur un texte spécifique par le Comité des Mi-
nistres, I'Assemblée parlementaire ou le Secrétaire Général du Conseil de
I'Europe’. Ainsi, c’est 2 la demande du Comité des Ministres, qu'elle exa-
mina la Constitution de la Fédération de Russie, dans le cadre de la procé-
dure d’adhésion de cet Etat®. Son implication dans les reformes constitu-
tionnelles en cours en Arménie et en Azerbaidjan est fondée sur une de-
mande du Comité des Ministres au moment de I'adhésion de ces Etats au
Conseil de 'Europe. En outre, son avis sur l'interdiction des partis poli-
tiques et les mesures analogues® fait suite & une demande du Secrétaire Gé-
néral.

Ce sont cependant les demandes de I’ Assemblée parlementaire qui sont

Bosnie-Herzégovine, Yougoslavie, soit des Etats européens qui ne sont pas encore
membres du Conseil de I'Europe; sont enfin obscrvateurs I'Argentine, le Canada, la
République de Corée, les Etats-Unis, Israél, le Japon, le Kazakhstan, le
Kirghizstan, le Saint-Si¢ge, I'Uruguay. L'Afrique du Sud a un statut spécial de
coopération.

3 G. MALINVERNI, The Prevention of Human Rights Violations - The Contribu-
tion of the Europcan Commission for Democracy through Law (Venice Commis-
sion), in: L.A. SICILIANOS (ed.) The Prevention of Human Rights Violation, Ant.
Sakkoulas & Martinus Nijhoff Publishers, Athens - The Hague, 2001, pp. 125-137.

4 Art. 2 par. 2 du Statut de la Commission de Venise.

3 Avis sur la Constitution de la Fédération de Russie adoptée en votation popu-
laire le 12 décembre 1993, in: Commission de Venise, Rapport annuel d'activités
pour 1994.

6 CDL-INF (2000) 1 (“CDL” est I'acronyme utilisé pour désigner les documents
de la Commission de Venise - Commission for Democracy through Law).
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les plus fréquentes. Ainsi, en 2000, la Commission a traité plusieurs ao.-
mandes de I'Assemblée parlementaire, relatives entre autres 2 la loi consti-
tutionnelle croate amendant la loi constitutionnelle de 1991 (concernant
les droits des minorités)’, aux projets de réforme constitutionnelle soumis
a la Cour constitutionnelle de Moldavie®, au référendum constitutionnel en
Ukraine® et 3 la mise en ceuvre de ce référendum!?.

La Commission est consultée en principe sur des textes au cours de leur
procédure d’élaboration, plutdt que sur des textes déja adoptés, ao_:. _M_. mo-
dification serait beaucoup plus difficile. L'intervention de la Commission 2
différents stades du processus d'adoption d’un texte facilite la prise en con-
sidération de ses commentaires et reléve donc d'une approche trés cons-
tructive, comme le montreront, par exemple, les travaux sur la Constitu-
tion albanaise et les révisions constitutionnelles en Moldavie, en Arménie
et en Ukraine. Mé&me si ses avis sont souvent suivis lors de I'élaboration du
texte final, la Commission de Venise n’a pas pour but d'imposer une solu-
tion, mais pratique I'échange de vues, suivant une méthode non directive
de dialogue.

Un exemple assez complet du role de la Commission de <o=mmo. dans les
révisions constitutionnelles peut étre fourni par sa coopération avec
1'Ukraine. ‘

Des 1992, la Comumission a participé activement au processus de rédac-
tion d’une nouvelle constitution de I'Ukraine. Dans le cadre de ce proces-
sus, une loi sur les pouvoirs d’Etat et les pouvoirs locaux a été adoptée en
mai 1995. La question de la conformité de cette loi avec la Constitution de
1978'%, encore en vigueur a cette date, a été résolue grice & un Accord
constitutionnel entre le Président et le Parlement. La Commission, appelée
4 se prononcer sur la situation constitutionnelle en Ukraine 4 la suite n_\a
I'adoption de cet accord, a estimé que ce texte pouvait mmﬁda:a de dé-
passer I'impasse politique auquel I'Ukraine se :.o=<m:, mais que ce pro-
cédé portait les marques d'une période de transition. m___o a Q.Sn_: que les
dispositions qui formeraient le droit constitutionnel de I'Ukraine awﬁw._m_:
offrir des solutions reposant sur des principes plus stables et plus solides
en matiére de droits de 'homme, d'indépendance du pouvoir judiciaire et
de pouvoirs des procureurs. En outre, des régles stables, qui ne puissent

7 CDL-INF (2001) 14.

8 CDL-INF (2001) 3.

9 CDL-INF (2000) 1 1.

10 CDL-INF (2000) 14.

1 a Constitution de Ia République soviétigue d'Ukraine.
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pas étre modifiées unilatéralement par les participants au processus poli-
tique, devaient étre définies'2.

La Commission a également commenté deux projets successifs de la
nouvelle constitution en 1995 et 1996. Dans son avis', elle a critiqué I'ab-
sence de définition claire des compétences de la région autonome de la
Crimée, I'absence de protection des droits fondamentaux des personnes
morales, la peine de mort. la portée des garanties des droits sociaux et
I'étendue des pouvoirs du Président.

A la demande de I'Assemblée parlementaire, la Commission a été en-
suite appelée & rendre un avis sur la Constitution de I'Ukraine aprés son
adoption. Dans son avis", la Commission a constaté qu’il avait été tenu
compte, dans la rédaction de la version finale de la Constitution, d'un
grand nombre de remarques qu'elle avait formulées lors de I'élaboration de
la Constitution. Elle a évalué de manidre particuliérement positive le cha-
pitre sur les principes généraux, qui contient désormais les principes im-
portants de I'Etat de droit, ainsi que le chapitre sur la justice, qui garantit
en particulier l'indépendance de Ia magistrature. Elle a apprécié la création
d'une Cour constitutionnelle permanente, pleinement conforme a la pra-
tique des nouvelles démocraties, qui consiste A protéger la constitution-
nalit¢ du nouvel ordre juridique en instaurant un organe judiciaire spé-
cialis¢, permanent et indépendant. La Commission a par ailleurs estimé
“urés complet” le catalogue des droits de 'homme, tout en regrettant vive-
ment que la peine de mort n’ait pas été abolie expressément. La Commis-
sion a apprécié que la Constitution ne fasse plus référence au concept trop
radical de démocratie directe, tout en introduisant Uinitiative populaire.
Enfin, tout en indiquant que la version définitive des dispositions relatives
a la République autonome de Crimée est plus précise que celle de I'avant-
projet, la Commission a critiqué le fait qu'il soit difficile de dire si la
Crimée dispose d'une sphére de compétence propre. En conclusion, Ia
Commission a estimé que, bien que le texte crée un exécutif puissant sous
la direction d'un Président fort, il semblait suffisamment équilibré pour
permettre d'éviter une dérive autoritaire. Le principe de I'Etat de droit et le
role dévolu a la Cour constitutionnelle devraient notamment contribuer 3
I'enracinement de la démocratie pluraliste en Ukraine.

En mars 2000, quatre ans aprs la mise en vigueur de la nouvelle Consti-
tution ukrainienne, la Commission a rendu, a la demande de I'Assemblée

12 L'avis est reproduit dans le Rapport annuel d'activités pour 1995, pp. 18 ss.
'3 CDL-INF (96) 6: voir aussi le document CDL (96) 25.
'4 CDL-INF (97) 2.
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parlementaire et du Secrétaire Général du Conseil de I'Europe, un avis sur
un référendum constitutionnel d'initiative populaire se situant trés claire-
ment dans le cadre des conflits politiques entre le Président de la Répu-
blique et le Parlement'®. Ce référendum posait six questions visant & la ré-
vision de la Constitution dans un sens défavorable au Parlement. La Com-
mission fut d'avis que, conformément 2 la Constitution ukrainienne, le ré-
férendum ne pouvait avoir 'effet de modifier directement la Constitution
et que I'admissibilité de 'hypothése d'un référendum consultatif semblait
également discutable. Par ailleurs, l'insistance du Président de la Répu-
blique, dans son décret, dans le sens d’une réponse positive au référendum,
était d’'une constitutionnalité douteuse. Le contenu méme des modifica-
tions proposées était partiellement inconstitutionnel et en outre contraire
aux normes internationales. car il modifiait trop gravement I'équilibre des
pouvoirs en faveur du Président et au détriment du Parlement, notamment
en permettant au peuple de voter la défiance a I'égard de I'actuel Parlement
et en limitant 'immunité parlementaire. De maniére générale, I'analyse de
chaque question a montré I'existence d'un grand nombre d’ambiguités et
d'incohérences. La Commission a proposé certains amendements au projet
présenté par le Président de I'Ukraine et a estimé que, si ce projet était
adopté sans prendre en compte ces propositions, céla pourrait soulever de
graves problémes au regard de la démocratie, de I'Etat de droit et de I'équi-
libre des pouvoirs's. La Cour constitutionnelle ukrainienne s’est prononcée
dans le sens de I'avis de la Commission en déclarant deux questions in-
constitutionnelles et en décidant que, si d'autres questions étaient ap-
prouvées lors du référendum, cela ne pouvait étre considéré comme un
amendement direct & la Constitution, mais que les organes de I'Etat de-
vaient obligatoirement examiner ces propositions et prendre des décisions
y afférentes en conformité avec le chapitre de la Constitution sur intro-
duction d’amendements 2 la Constitution de I'Ukraine.

A V'issue du référendum en Ukraine. dans lequel les électeurs avaient ré-
pondu, A une écrasante majorité, positivement aux quatre questions res-
tantes, le Président ainsi qu'un groupe de 152 députés ont soumis des pro-
positions au Parlement pour la mise en ceuvre des résultats du référendum.

Une fois de plus, & la demande de I'Assemblée parlementaire, un projet
de révision constitutionnelle présenté par des députés ukrainiens a fait
I'objet d’un nouvel avis adopté en juillet 2001. Le projet visait i une révi-
sion constitutionnelle dans le sens de la primauté du Parlement; la Com-

I3 CDL-INF (2000) 11,
16 CDL-INF (2000) 14.
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mission a considéré qu'il limitait excessivement I'indépendance des parle-
mentaires au profit des partis politiques'’.

Les avis mentionnés ci-dessus montrent que l'approche de la Commis-
sion de Venise se fonde tantdt sur le texte constitutionnel national que sur
des principes constitutionnels communs. En effet, comme le notait Giorgio
Malinverni en 1995, “le continent européen commence 2 prendre forme en
tant qu'espace indivisible de la méme civilisation politique. Les valeurs
dont le Conseil de I'Europe est dépositaire - pluralisme politique et pri-
mauté du droit - prennent racine dans les pays ou elles n’avaient aupara-
vant aucune emprise”'®. Sur la base de ces valeurs, la Commission a cons-
truit cette notion de “patrimoine constitutionnel européen””, notion incon-
cevable il y a encore dix ans, qui comprend en premier lieu la primauté du
droit - & savoir la primauté de la constitution et la primauté du droit inter-
national® -, le respect des droits de I'homme et la démocratie?!. En effet -
et ceci ne surprendra personne - la notion du patrimoine constitutionnel
commun se fonde sur ces trois principes, consacrés au Statut du Conseil de
I'Europe et qui constituent les valeurs centrales de la construction euro-
péenne.

L'invention - ou plutdt la découverte - du patrimoine constitutionnel
européen, a I'aune duquel peuvent étre mesurés les textes et les pratiques
constitutionnels des Etats européens, a permis 4 la Commission d’étre
aussi consultée sur certains points d'interprétation de normes constitution-
nelles. Elle a ainsi fourni une approche inspirée des traditions constitution-
nelles européennes capable de concilier certains concepts constitutionnels
nationaux avec les exigences de ce patrimoine constitutionnel européen et

'7 CDL-INF (2001) 11.

I$ G. MALINVERNI, Vers un droit constitutionnel européen - Quel droit constitu-
tionnel européen?, Revue universelle des Droits de 'Tlomme, Vol. 7 (1995), pp.
386-394.

19 G. BuQuiccHIO / P. GARRONE, L'harmonisation du droit constitutionnel euro-
péen: la contribution dec la Commission européenne pour la Démocratie par le
Droit, Uniform Law Review 1998-2/3, Kluwer - Unidroit; J. JOWELL, The Venice
Commission: disseminating democracy through law, Public Law (2001) pp. 675 ff.
Voir aussi Le patrimoine constitutionnel européen, Actes du Colloque de
Montpellicr (1997), Science ct Technique de la Démocratie, Conseil de 1'Europe
1997.

20 G, MALINVERNL op. ¢it., note 18.

2I G. BUQUICCHIO / P. GARRONE, Vers un espace constitutionnel commun; B.
HALLER et al. (eds.), Le role de la Commission de Venise, in: Law in a Greater
Europe, Studies in honour of Heinrich Klebes, Kluwer Law International, 2000,
pp. 3-21.
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a pu mettre en exergue la perméabilité de I'ordre juridique national aux im-
pératifs de l'ordre international si caractéristique du processus de l'intégra-
tion européenne.

Certes, celte action de la Commission de Venise ne peut étre assimilée &
une révision formelle de la Constitution. Or, parfois I'approche suggérée
par la Commission de Venise modifie les données du systéme constitution-
nel. D’ailleurs, on pourrait bien se demander quelles sont les limites de
P'interprétation et A partir de quand une interprétation devient insoutenable
et oblige de recourir a la révision.

Deux exemples, tirés de la coopération de la Commission avec la
Bosnie-Herzégovine peuvent étre cités a cet égard:

La Commission a, par exemple, indiqué que c'est I'Etat de la Bosnic-
Herzégovine, et non ses entités, qui était compétent en droit électoral de
maniére générale, aussi bien pour les élections nationales que pour les
élections des entités et les élections municipales, sur la base d'une interpré-
tation systématique de I'Annexe HI aux accords de Dayton*. Le Code
électoral de Bosnie-Herzégovine adopté récemment par la Chambre des
Représentants de cet Etat trouve son fondement constitutionnel dans les
considérations contenues dans cet avis.

La Commission s’est également prononcée sur la nécessité d'élablir une
juridiction au niveau de I'Etat de Bosnie-Herzégovine, en plus de la Cour
constitutionnelle qui est expressément prévue par les accords de Dayton.
Elle a estimé qu'en soi, 'absence de juridiction supréme au niveau de
I'Etat de Bosnie-Herzégovine n’est pas inconstitutionnelle. Cependant, la
Bosnie-Herzégovine est habilitée 2 instituer au niveau de I'Etat des juridic-
tions spécifiques; en matiére de contentieux électoral et de contentieux ad-
ministratif, on peut considérer que la création de telles juridictions s'im-
pose?’. La Cour de Bosnie-Herzégovine a €l instituée par décision du
Haut Représentant le 12 novembre 20002, Le recours constitutionnel de lu
Republika Srpska contre cette décision vient d'étre rejeté par la Cour cons-
titutionnelle de Bosnie-Herzégovine.

Dans les deux avis susmentionnés, l'effet combiné d'une interprétation
systématique des textes constitutionnels applicables i la lumicre de cer-
tains principes de I'ordre public européen permet a la Commission d’ap-
procher les problémes constitutionnels avec une démarche juridique a la
fois rigoureuse et créative. capable de surmonter les crises.

22 CDL-INF (08) 16.
23 CDL-INF (98) 17.
2 CDL (20001 106.
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Enfin, Pavis de la Commission de Venise concernant la constitutionna-
lité de la peine de mort en Albanie est assez typique de la méthode que la
Commission utilise pour interpréter les normes constitutionnelles®. La
Commission avait été saisie de cette question par I’Assemblée Parlemen-
taire du Conseil de I'Europe, au moment ol cette derniére examinait le res-
pect par 'Albanie d’un certain nombre de conditions d’adhésion au Conseil
de I'Europe, parmi lesquelles figurait I'abolition de la peine de mort. Tl
s'agissait donc de voir si la peine de mort avait été abolie et, dans le cas
contraire, exiger de I'Albanie, dans le cadre de son adhésion au Conseil de
I’'Europe, de réviser sa Constitution nouvellement adoptée par referendum
en ce sens. Le texte constitutionnel albanais prévoyait du reste de fagon
plutdt laconique que “La vie de toute personne est protégée par la loi”.

Dans son avis la Commission a affirmé:

“Les engagements contractés par UAlbanie lors de son adliésion au Con-
seil de U'Europe doivent étre pris en compte dans lexamen des consé-
quences de certaines dispositions constitutionnelles, et ce non seulement
en raison de Uimportance accordée au droit international par la Consti-
tution (albanaise) et des dispositions prévovant son applicabilité directe
(article 122), mais également en raison de Uosmose croissante entre le
droit imterne et le droit international et du fait que, en ce qui concerne les
droits de Uhomme fondamentaux, il devient de plus en plus artificiel
d’opérer une distinction entre les obligations d'un Eiat selon qu'elles dé-
coulent de son ordre constitutionnel ou du droit international public. On
constate, dans le domaine juridique européen, une tendance croissante -
qui transparait dans les arréts rendus par les Cours constitutionnelles (et
les juridictions équivalentes), a voir le contréle de constitutionnalité
inclure un controle du respect des obligations imposées par les traités,

1)

voire a se superposer a celui-ci.
La Commission conclut comme suit:

“La Commission estime que la Constitution albanaise ne comporte
aucune disposition explicite qui autorise, interdise ou abolisse la peine
capitale. Il convenait donc d'examiner la question de la constitutionnalité
de la peine capitale dans le cadre d'une analyse des dispositions corres-
pondantes de la Constitution a la lumiére de lensemble de la Constitution,
des engagements internationaux contractés par UAlbanie et de 'évolution

25 CDL-INF (99) 4.
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de la situation internationale a cet égard. La Commission note l'impor-
tance toute particuliére accordée par la Constitution albanaise au droit d
la vie, bien que les termes dans lesquels ce droit a é1é exprimé ne soient
pas aussi catégoriques qu'ils le pourraient, ainsi qu'a la protection de lu
dignité humaine. Elle rappelle en outre que cette méme Constitution ne
prévoit aucune exception a la protection du droit a la vie; ce fait, couplé a
la constatation que des exceptions sont explicitement prévues pour divers
autres droits et libertés, permet sans difficulté de conclure que les auteurs
de la Constitution ont bien eu l'intention de ne permettre aucune limitation
quant au droit a la vie. En outre, la portée de larticle 25 de la Constitu-
tion, qui énonce l'interdiction de la torture et de toute autre peine ou trai-
tement cruel, infuonain ou dégradant, combinée a l'importance primor-
diale accordée a la dignité de la personne par l'article 3 de la Constitution
et a l'engagement de la protéger qui figure dans le préambule, est telle
quelle rend impossible dans la pratique de prononcer et d'appliquer la
peine capitale sans violer ce faisant les principes constitutionnels. La
Commiission note enfin que lexistence de la peine capitale n'est plus
acceptable dans l'ordre juridigue européen, sauf dans les strictes limites
qu'impose la logique de transition, et que son application n'est plus to-
lérée.

Eu égard: & l'absence d'une base constitutionnelle explicite permettant
le recours a la peine capitale; a l'absence de toute exception (explicite ou
implicite) a la protection de la vie énoncée & larticle 21 de la Constitu-
tion. qui ne reprend que le principe général inscrit a larticle 2 de la
CEDH (droit a la vie) mais non l'exception & celui-ci (peine capitale); au
réle important accordé a la prorection de la vie qui découle de son
inscription au preniier rang des droits énoncés par la Constitution;
Lobligation de veiller a ce que toute limitation aux droits et libertés
énoncés par la Constitution ne viole pas l'essence méme de ces droits et
libertés; au fait que linterdiction, par la Constitution, de toute torture,
peine ou traitement cruel, inhumain ou dégradant et que Uimportance
essentielle accordée a la dignité de lu personne (article 3 et préambule de
la Constitution) ne laissent dans la pratique aucune place & la possibilité
de prononcer et dappliquer la peine capitale en Albanie; a l'évolution de
lordre juridique européen dans le sens d'une abolition de la peine capi-
tale; la Commission estime que la peine capitale ne saurait étre consi-
dérée conmme conforme ¢ la Constitution albanaise”.

Par arrét du 10 décembre 1999, la Cour constitutionnelle de I'Albanie a
décidé d’abroger, pour incompatibilité avec la Constitution albanaise, les
articles du code pénal et du code pénal militaire prévoyant la peine cupi-
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tale en temps de paix, en suivant les arguments exposés par la Commission
de Venise dans son avis®.

Instrument de l'ingénierie constitutionnelle, capable d’agir dans des si-
tuations d'urgence et dans un contexte de transition, la Commission de
Venise a vu son activité se développer davantage lorsque des changements
progressifs ont succédé aux bouleversements. La Commission semble
désormais accompagner les mutations qui affectent en permanence la so-
ciété, et qui se traduisent dans les normes fondamentales, les normes cons-
titutionnelles. v

Dans Pensemble de son action la Commission mesure les réformes qui
lui sont soumises pour avis “awx standards européens” ou i ceux “du Con-
seil de Europe”. La question qui se pose et qui peut revétir une certaine
importance dans une discussion sur le projet de “Constitution européenne”
est de savoir quels sont ces “standards” que la Commission appelle “patri-
moine constitutionnel européen”. L'action de la Commission montre que
les droits de I'homme et les libertés fondamentales, tels qu'ils sont définis
dans la Convention européenne des DH en font sans doute le premier
chapitre?’. Ceci est d'ailleurs enti¢rement compatible avec I'approche de la
Cour européenne des Droits de I'Homme qui considére cette Convention
comme un “instrument constitutionnel de V'ordre public européen™®. Les
traditions constitutionnelles en matiére de droits de 'nomme des Etats
européens - telles qu'identifiées par la Cour de justice de la Communauté -
en sont une source complémentaire mais nécessaire?”. Certaines conven-

26 Arrét publi¢ (en résumd) au Bulletin de Jurisprudence constitutionnelle, 1999,
p- 353-358 (ALB-1999-3-008).

27 La Charte des Droits de 'Homme de I'Union qui reprend les droits de la
CEDH cn cst une preuve supplémentaire.

28 CourBurDH, arrét Loizidou c. Turquie (exceptions préliminaires) du 23 mars
1995, par. 75.

29 La liberté d’entreprendre, la liberté économique, mais aussi le principe général
de P'égalité (qui n'est pas garanti par la Convention curopéennc des droits de
I'homme) peuvent étre considérés comme faisant partic du patrimoine constitution-
nel curopéen: G. BuQuicciio / P. GARRONE, Vers un cspace constitutionnel com-
mun, op. cit., p. 72 D. ROUSSEAU, La notion du patrimoine constitutionnel curo-
péen, Actes du Colloque de Montpellier (1997), Science et Technique de la Démo-
cratie, Conseil de 'Europe 1997, p. 16-37, 25; G. PECES BARBA, De la fonction des
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tions du Conseil de I'Europe comme la Charte sociale, la Convention cadre
sur la protection des minorités, la Charte sur les langues régionales ou
minoritaires en sont probablement une autre™.

Ce patrimoine constitutionnel européen se concrétise davantage dans la
prééminence du droit. Pour la Commission de Venise ceci comprend outre
le principe général de la légalité, 'obligation d'un contréle judiciaire de la
hiérarchie des normes. Pour la plupart, ceci la conduit & un soutien sans
équivoque des juridictions constitutionnelles ou, lorsqu’elles n’existent
pas. des juridictions suprémes qui opérent un contrdle de constitutionnalité
ou de la “conventionnalit¢” du droit national avec les traités internationaux
(notamment en matiére des droits de I'homme)?'. La Commission a
d’ailleurs souligné dans tous ses travaux la nécessité d’accorder au droit in-
ternational et européen (stricto et lato sensu) une place supérieure alaloi
dans la hiérarchie des normes de I'ordre juridique national.

Enfin, il est incontestable que le patrimoine démocratique européen
comprend I'obligation d'organiser réguliérement des élections libres pour
le choix du corps législatif*?, de certains dirigeants (chefs d’Etat ou de
Gouvernement) et des autorités locales. Mais le principe de la démocratie
exige en plus que le fonctionnement des institutions limite les pouvoirs de
la majorité et sauvegarde ceux de Popposition pour maintenir la possibilité
d'alternance. Les nombreux travaux de la Commission de Venise concer-
nant le droit électoral, mais aussi ses avis portant sur le fonctionnement
des Parlements et des commissions parlementaires, ainsi que ceux concer-
nant le statut des parlementaires et leurs immunités témoignent de la place
qu'occupent ces questions dans son concept du “patrimoine constitution-

nel”™

droits fondamentaux, Actes du Colloque de Montpellier (1997), Scicnce ct Tech-
nique de la Démocratic, Conscil de I'Europe 1997, p. 16-37,210-222, 217.

30 11 ¢st A noter que 1'Assemblée parlementaire conditionne désormais "adhésion
des nouveaux membres A I'engagement de ratifier les conventions susmentionnées
dans un certain délai A partir de I'adhésion.

3 La Commission de Venise organise une coopération étroite des juridictions
constitutionnelles et d’autres juridictions curopéennes équivalentes en publiant et
diffusant leurs principaux arréts. Cette démarche a son origine dans la conviction
que la solution des problémes communs par I'interprétation de normes constitution-
nelles différentes conduit en fin de compte A Phomogénéisation des droits constitu-
tionnels européens.

32 Obligation qui sc retrouve consignée a I'article 3 du Protocole additionnel No.
1 2 1a Convention curopéennce des Droits de I'Homme.

33 G. BuQuiccHio / P. GARRONE, Vers un espace constitutionnel commun, op.
cit.,p. 9.
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Il reste cependant & définir s'il existe un patrimoine constitutionnel euro-
péen de “checks and balances” et, dans I'affirmative, quel en est le con-
tenu. Si la séparation des pouvoirs est sans conteste le fondement de
l'ordre constitutionnel des Etats européens, I'équilibre que ces systémes
ménagent est souvent trés distant d'un systéme a l'autre. Les traditions et
conventions constitutionnelles des anciennes démocraties compliquent du
reste la recherche des véritables éléments de cet équilibre.

Les dix ans d’activité de la Commission en la matiére semblent peu con-
cluants dans la mesure ou, pour la plupart, les systémes politiques qui ont
recu son aval, étaient des régimes de transition. On pourrait cependant
apercevoir une tendance de diminution des pouvoirs présidentiels dans la
deuxieme vague de révisions constitutionnelles des pays de I'Europe cen-
trale et orientale. La réforme de la Constitution croate qui renforce le Gou-
vernement et le Parlement face au Président est un premier exemple. Mais
ce sont surtout les échecs des tentatives de renforcer les pouvoirs présiden-
tiels par un recours & des referenda populaires en Moldavie et en Ukraine
qui annonce les limites de la concentration du pouvoir. Les engagements
pris par I'Arménie et I’Azerbaidjan au moment de leur adhésion au Conseil
de I'Europe de réviser leurs Constitutions (qui instaurent des régimes pré-
sidentiels plus ou moins “musclés”) pour obtenir un meilleur partage du
pouvoir sont un indice supplémentaire. 1l faudra cependant attendre 1’abou-
tissement de ces révisions ainsi que les révisions annoncées de la Consti-
tution fédérale russe et de la Géorgie avant de conclure que le temps des
régimes Présidenticls forts est révolu dans I'espace constitutionnel euro-
péen.

e

LA CHARTE DES DROITS FONDAMENTAUX
DE L'UNION EUROPEENNE:
UNE ETAPE DECISIVE VERS UNE CONSTITUTION FORMELLE
DE L'UNION EUROPEENNE?*

JULIA T1.10POULOS-STRANGAS™*

I. INTRODUCTION

L’EVOLUTION constitutionnelle de I'Union européenne constitue une réalité
politique et juridique. Elle constitue en méme temps une question qui est
et restera pour longtemps ouverte et actuelle. L'itinéraire vers I'unification
européenne se réalise dans un cadre institutionnel et “constitutionnel” par-
ticulier, qui évolue toujours. La question de la nécessité ou non d’une
Charte constitutionnelle formelle des Communautés -européennes a apparu
de fagon concréte dans la doctrine et dans le discours politique dés le dé-
but des années '80'. Dans ce cadre mérite d’étre mentionnée l'initiative du
Parlement européen - due surtout a Altiero Spinelli’ - au milieu des années
’80 pour l'institution d’'une Union européenne.

La question a été lancée de nouveau en 1999 par la Présidence alle-
mande. En effet, le 12 janvier 1999 le Ministre des Affaires Etrangéres
Joschka Fischer a exprimé devant le Parlement européen l'opinion sui-
vante: “aprés Maastricht et Amsterdam ... la question d'une Constitution

* Le présent article est publié avant sa sortic dans les Mélanges en 'onneur de
Georges Kassimatis (sous presse).

** Professeur i la Faculté de droit, Université d’Athénes

I'V. pour plus de détails les actes du congrés international sur “unc Constitution
européenne”, tenu 3 Hambourg les 3-5 novembre 1983 publiés dans I'ouvrage col-
lectif J. SCHWARZE/ R. BiesER, Eine Verfassung fiir Europa, Baden-Baden, 1984,

2 Pour cette initiative v. surtout A. SPINELLI, Das Verfassungsprojckt des Euro-
piischen Parlaments, dans J. SCHWARZE / R. BIEBER, op. cit. (v. supra note ) p.
231s.
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